DROIT  CIVIL  EXPLIQUÉ. 


ÜKS 


DONATIONS  ENTRE-VIFS 

RT*'*  J ' • 

DES  TESTAMENTS,  - 

OL'  ' ‘ - 

COMMENTAIRE  DU  TITRE  II  LIVRE  III  DU  CODE  NAPOLÉON, 

JJnr  JR.  ftrojjlong, 

»um«  n<iiM*r  »k  la  cnn  db  r.uumx,  wuu  m L'mirrirT,  ou**»  «traita 
ai  i'mmi  WNtaui-  ai  t*  licioi  bmiuii 


CETTE  ÉRITIIIX  ANNOTEE  DES  ARRÊTS  DEMIES. 

Ut  UlvUMt  FOCK  L»  ITUIVN  ET  L'ÉTnAXCEK,  ELLE  TK  rEttT  f.TUE  VFHHTO  EK  FAAKCK. 

— ■* 

TOME  SECOND 


j iMüa  fi 


BRUXELLES 

A.  LARROUE  ET  O-,  IMPRIMEURS, 


LEIPZIG 


(30ETZE  ET  MIERISUH. 


V\. 


DROIT  CIVIL  EXPLIQUÉ. 

DES 

DONATIONS  ENTRE-VIFS 

ET 

DES  TESTAMENTS. 


Digitized  by  Google 


BRUXELLES 

IMPRIMERIE  DF.  A.  LABROUE  ET  F.1", 
3fi,  rue  de  U Fourche. 


Digitized  by  Google 


DROIT  CIVIL  EXPLIQUE 


DES 

DONATIONS  ENTRE-VIFS 


DES  TESTAMENTS, 


OC 

COMMENTAIRE  DU  TITRE  11,  LIVRE  III  DU  CODE  NAPOLÉON, 

PAR  Itt.  TROPLOWG, 

PREMIER  PRÉSIDENT  DF.  LA  COUR  IJF.  CASSATION,  MEMBRE  DE  L’INSTITUT,  GRAND  OFFICIER  DR  L’ORDRE 
IMPÉRIAL  DE  LA  LÉGION  D’HONNEllR. 


CKTTK  ÉDITION,  ANNOTÉR  DM  ARRÊT!  BRL«M, 

CST  ATTORIBCC  POtTR  LA  RCLCIQUE  TT  l'kTMKCKR,  KLLK  NF  |»rl»T  ÊTRE  VEltDCC  ES  FRANCE. 


TOME  SECOND. 


BRUXELLES 

CHEZ  A.  LABROUF.  ET  COMPAGNIE,  IMPRIMEURS, 

Rrr  d«  la  rounCMC,  3C. 

1835 


Digitized  by  Google 


Digitized  by  Google 


CODE  NAPOLÉON. 

LIVRE  TROISIÈME. 

TITRE  II. 

DES  DONATIONS  ENTRE-VIFS 


DES  TESTAMENTS. 

DÉCRÈTE  LE  13  FLORÉAL  AN  XI  ( 3 MAI  1803),  PROMULGUÉ  LE  23  FLORÉAL  AN  XI 

(13  MAI  1803). 


CHAPITRE  CINQUIÈME. 

DES  DISPOSITIONS  TESTAMENTAIRES. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DM  DCCLM  OÉRtRALU  SCR  LA  fORRt  DM  TMTAXRAT9. 


Article  067. 


Toute  personne  pourra  disposer  par  testament,  soit  sous  le  titre  d’institution  d’héri- 
tier, soit  sous  le  titre  de  legs,  soit  sous  toute  autre  dénomination  propre  à manifester  sa 
volonté  [1]. 

SOMMAIRE. 


I (28.  Doit-on  considérer  le  testament  comme  dépendant 
du  droit  public,  et  le  regarder  comme  un  acte 
dont  la  forme  est  inaccessible  au  vulgaire? 

1429.  Le  testament,  étant  une  conséquence  du  droit  de 
propriété,  appartient  au  droit  naturel,  et, 


[I]Add.  Lorsqu'un  testateur  »n  extremis  communique 
à ses  successibles  ses  dispositions  de  dernière  volonté  à 
leur  égard,  rédigées  par  écrit,  et  dont  ils  promettent 
l'entière  exécution,  parce  que  le  temps  manque  pour  les 
consigner  dans  un  acte  public,  il  peut  résulter  d'une  telle 
promesse,  surtout  si  elle  a été  accomplie,  une  fin  de  non- 
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comme  tel,  il  est  protégé  dans  son  exercice  par 
des  régies  simples  et  uccessibles  à tous. 

1450.  A Rome,  où  la  propriété  était  liée  au  droit  pu- 
blic,  la  faction  du  testament  était  de  droit  pu- 
blic. 


recevoir  contre  la  demande  eo  partage  de  la  succession 
ab  intestat,  et  en  nullité  de  pareilles  dispositions.  Cette 
stipulation  ne  renferme  pas  un  pacte  succcssoire  prohibé 
parla  loi.  Br., 28  juillet  1817  lJurùp . de  Belg.,  1817, 
2.  66). 
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1431.  Comment  ceci  doit  élre  entendu  dam  le  droit  fran-  i 

çais  où  le  testament  émane  du  droit  naturel.  | 

1432.  Toutefois,  quant  aux  formalités,  le  droit  de  tester 

est  soumis  au  droit  civil. 

1433.  Caractère  de  ces  formalités  protectrices.  — Sim-  j 

plicité  du  testament  olographe. 

(434.  Complication  des  formalités  des  testaments  dans  : 
la  législation  romaine.  — Nécessité  de  l'insli-  j 
tution  d'héritier. 

(433.  Différence  du  droit  coutumier  et  du  droit  romain  j 
sur  ce  point.  1 2 * 4 


14  50.  Explication  et  conséquence  «le  la  maxime  : > In- 
stitution d'héritier  n’a  pas  lieu.  • 

1437.  Autre  conséquence. 

1 458.  Supériorité  du  droit  roulumicr  sur  le  droit  romain 
en  celte  matière. 

(439.  I.e  Code  Napoléon  a suivi  la  simplicité  de  l'an- 
cien droit  français  et  effacé  toutes  les  distinc- 
tions admises  en  cette  matière  par  la  loi  ro- 
maine. 

(440.  Comme  le  droit  coutumier,  il  a établi  le  principe 
de  la  réserve  et  de  la  saisine. 


COMMENTAIRE. 


14? H.  C’est  une  tradition  fondée  sur  le  droit 
romain,  que  les  formalités  du  testament  sont  de 
droit  public  : Tettamenti  factio , disait  Papi- 
nien,  non  privatif  ted  publici juris  est  [I].  Celte 
maxime  est  répétée  dans  tous  les  livres  [i]. 

C’est  également  une  tradition  qui  nous  vient 
du  formalisme  de  Rome  et  qui  s’est  perpétuée, 
malgré  les  changements  les  plus  profonds,  à sa- 
voir, qu’un  testament  est  un  acte  difficile,  pour 
lequel  le  père  de  famille  doit  s’environner  né- 
cessairement des  conseils  des  hommes  de  loi, 
pour  se  préserver  des  pièges  de  la  loi  [3].  Cujas 
fait  remarquer,  en  effet,  que  chez  les  Romains 
les  formalités  des  testaments  étaient  si  minu- 
tieuses, que  c’était  à peine  si  on  osait  faire  un 
acte  de  dernière  volonté,  sans  consulter  un  ju- 
risconsulte [4],  et  celui-là  était  un  esprit  fort 
qui , se  mettant  au-dessus  des  minuties  sacra- 
mentelles, osait  ne  consulter  que  son  bon  sens 
et  sa  raison  [5],  lies  hommes  de  loi  qui  ont  la 
confiance  du  public  savent  tous,  par  l’expérience 
de  leur  pratique  journalière,  que  des  personnes 
appartenant  aux  classes  les  plus  élevées  et  les 
plus  éclairées  de  la  société  s'adressera  eux  pour 
leur  demander  des  formules  de  testament,  comme 
si  la  confection  d’un  tel  acte  était  un  arcane 
inaccessible  aux  profanes. 

Ces  deux  idées  ne  doivent  pas  être  acceptées 
sans  réflexion.  D’abord . il  n’est  pas  vrai  que  le 
testament  appartienne  au  droit  public  au  meme 
titre  que  chez  les  Romains;  il  est  encore  moins 
vrai  que  la  forme  des  testaments  soit  inaccessi- 
ble au  vulgaire  , qu’un  guide  exercé  soit  indis- 
pensable pour  lui  donner  sa  solennité  légitime. 

1499.  En  ce  qui  concerne  la  dépendance  du 
testament  du  domaine  du  droit  public,  nous 
avons  prouvé,  ci  dessus,  que  les  actes  de  der- 
nière voionte  sont  une  conséquence  du  droit 
de  propriété;  qu’ils  découlent,  par  conséquent , 
du  droit  naturel  et  que  la  loi  écrite  ne  saurait 


[1]  L.  3,  D.,  Qui  latum.  facere  pottunt  (Papin  , 
Quast.,  lib.  14). 

[2] Caiu>,  cotnm.  2,  $ (04. 

[3j>'upro,  n®  83. 

[4]  Sur  le  Dig.,  Qui  tettam.  factrt  pottunt , d’aprè 


en  interdire  l’usage , sans  exercer  une  violence 
condamnable  sur  la  liberté  humaine. 

Il  est  vrai  que  la  loi  civile  peut  et  doit  inter- 
venir pour  régler  l’usage  du  droit  de  disposer  à 
cause  de  mort,  et  prévenir  les  abus  que  l’homme 
en  pourrait  faire.  Toute  liberté  a ses  limites,  et 
la  liberté  du  propriétaire  ne  doit  pas  aller  jus- 
qu'à de  pernicieuses  exagérations.  Mais,  en  con- 
tenant le  droit  de  disposer  à cause  de  mort,  la 
loi  civile  a pour  devoir  essentiel  de  le  respecter 
dans  ce  qu’il  a de  raisonnable  et  de  conforme  à 
l’équité;  sinon,  elle  tomberait  dans  le  genre  de 
tyrannie  qui  fait  le  plus  détester  les  gouverne- 
ments. 

Un  des  points  sur  lesquels  l’intervention  ré- 
gulatrice de  la  loi  civile  est  le  plus  nécessaire, 
c’est  la  forme  des  testaments.  Il  faut  des  règles 
précises  pour  que  la  volonté  des  mourants  se 
montre  avec  certitude  et  qu’on  n'abuse  pas  de 
leur  faiblesse  ; mais  il  faut  que  ces  règles  soient 
simples , claires  . accessibles  à tous.  I /équité  se 
révolterait  contre  des  formalités  minutieuses, 
inspirées  par  un  esprit  d’hostilité  et  non  par  un 
esprit  de  protection.  Un  droit  sacré  dans  son 
essence,  comme  l’est  le  droit  de  propriété,  doit 
être  traité  favorablement  dans  son  exercice  : il 
ne  doit  pas  être  environné  d’embûches. 

1430.  Chez  les  Romains , le  droit  était  do- 
miné par  des  points  de  vue  différents.  La  pro- 
priété était  liée  au  droit  public  d’une  manière 
très-étroite.  Le  père  de  famille  dépendait  de 
l'État  à cause  de  ses  biens,  qui  avaient  été  dans 
l’origine  une  concession,  à cause  des  distinctions 
de  naissance  nécessaires  à la  forme  du  gouverne- 
ment , à cause  des  sacrifices  dont  la  conserva- 
tion dans  les  gentes  importait  à la  chose  publi- 
que [6] , à cause  du  pouvoir  paternel  et  marital 
qui,  par  sa  grande  étendue,  était  autant  poli- 
tique que  domestique.  Dans  cet  ordre  d'idées,  la 
transmission  de  l'hérédité  était  un  événement 


! la  loi  Lucius , 88,  $ ull.,  D.,  De  legal.,  2°.  Yid.  infrà, 

| n®  (439. 

[5]  l.oi  précitée,  88,$  ail.,  D.,  De  legal.,  2®. 

[fi]  Cicéron,  Pro  domo,  (3.  De  legihut,  2,  9.  Loi  des 
Douze  Tables  - Sucra  prit  alu,  perpétua  manettlo.  • 
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d’ordre  public  qui,  enlre  tous  les  autres,  tenait 
eu  éveil  au  plus  haut  degré  l’attention  du  légis- 
lateur. I.a  loi  civile,  préoccupée  des  intérêts  de 
l’État  bien  plus  que  des  sentiments  de  la  nature, 
l’avait  réglée  dans  un  esprit  aristocratique.  On 
peut  consulter  la  loi  des  Douze  Tables  [1].  Son 
système  de  succession  ab  intestat  est  inspire 
tout  entier  par  l’esprit  de  conservation  , propre 
surtout  à l’aristocratie;  elle  veut  conserver  dans 
la  famille  et  dans  les  gentes,  les  noms,  les 
souvenirs , les  biens , les  distinctions , les  sacri- 
fices et  les  rites  paternels  [2]  ; les  sacrifices,  en 
particulier,  que  Cicéron  reprochait  à Clodius 
d’avoir  laissé  perdre  en  se  faisant  adopter  par 
un  plébéien  [3],  Ces  sacrifices  étaient  attachés  à 
l’hérédité  [4].  d’après  le  droit  pontifical  [5];  ils 
en  formaient  une  charge  nécessaire,  quelquefois 
onéreuse  [6],  mais  toujours  chère  aux  familles 
illustres,  et  qui  entretenait  dans  leur  sein  les 
signes  caractéristiques  de  leur  origine,  les  dis- 
tinctions dont  elles  étaient  flères,  le  culte  des 
ancêtres , la  piété  envers  les  dieux  [7]. 

Il  importait  donc  que  la  pensée  de  la  loi  suc- 
cessorale ne  fût  pas  altérée  par  les  caprices  ou 
l’imprévoyance  du  père  de  famille , et  que  le 
testament  ne  servit  pas  de  moyen  pour  affaiblir 
les  précautions  de  la  politique  , pour  confondre 
les  ordres,  mêler  les  familles,  profaner  ou  met- 
tre en  oubli  les  sacrifices  domestiques.  De  là 
celle  règle,  qu’un  testament  étant  une  déroga- 
tion à la  loi  des  successions  ab  intestat,  ne  pou- 
vait avoir  d’effet  que  s’il  était  lui-même  en 
forme  de  loi  [8J.  C’est  pourquoi  le  père  de  fa- 
mille venait  devant  le  peuple  assemblé  dans  les 
comices  par  curies,  il  prononçait  à haute  voix  le 
nom  de  celui  qu'il  voulait  faire  son  héritier,  et  le 
peuple  ratifiait  sa  volonté  par  ses  suffrages  [9]. 
C’est  de  la  même  manière  que  se  faisaient  les 
adoptions  [10],  parce  qu’elles  avaient  pour  but 
de  modifier  l’état  des  familles. 

Telle  est  l’origine  du  principe  du  droit  romain, 
d'après  lequel  la  faction  du  testament  est  de 
droit  public.  Ce  principe  reposait  sur  des  bases 
tellement  profondes,  qu’il  s’est  perpétué  jusque 
dans  les  derniers  temps  ; et  lors  même  que  la 
constitution  politique  et  religieuse  de  Rome  fut 


[1]  Justinien,  Instit.,  De  haered.  </i«r  a b intest.  dtfer. 
Mon  livre  de  V Influence  du  ehristianirme,  p.  I,  ch.  m, 
note  t de  la  page  27,  et  p.  2,  ch.  xi. 

[2]  Cicéron,  Delegibus,  2,  9.  Ex  patriis  ritibus  optuma 
colunlo.  Fcstus,  v®  Sine  latris  hæreditas. 

[3]  Cicéron,  Pro  donto,  13. 

[4]  Voy.  mon  article  sur  les  Gentes  {Rev.  de  législ., 
1847,  I,  5),  et  Beaufort,  t.  I,  p.  107. 

[5]  Cicéron,  De  legibus.  2.  20  et  21. 

[6]  Piaule,  Capli r.,  4,  1,8.  Festns.  v®  Sine  sacris. 

[7]  Voy.  l’anecdote  rapportée  par  Tite-Live,  5,  46. 

La  gens  Fabla  avait  un  sacrifice  anniversaire  sur  le 

mont  Quirinal.  Fabius,  quoique  Rome  fût  occupée  par 


changée,  bien  longtemps  après  qu’on  eût  cessé 
de  donner  nu  testament  la  forme  d’une  loi,  on 
répéta,  par  une  habitude  invétérée,  qu’il  était  de 
droit  public. 

1431.  En  France,  ce  langage  manque  de  vé- 
rité ; il  n’a  d’application  exacte , ni  à notre  an- 
cien droit  coutumier,  ni  à notre  droit  moderne 
qui  en  est  l’émanation  et  la  continuation.  Les 
droits  de  famille  et  de  propriété  découlent  chez 
nous  du  droit  naturel;  ils  ne  sont  pas  une  con- 
cession de  l’État  ; ils  ne  doivent  pas  leur  orga- 
nisation aux  conceptions  arbitraires  de  telle  ou 
telle  forme  politique.  I.a  personne  qui  dispose 
de  son  hérédité  au  profit  de  ses  successeurs 
n’use  pas  d’une  faveur  et  ne  transmet  pas  de 
privilège.  Elle  use  tout  simplement  de  son  droit 
de  propriété,  dont  la  conséquence  légitime  et 
nécessaire  est  le  droit  de  disposer  entre-vifs  ou 
à cause  de  mort.  L’Élat  lui  est  donc  redevable 
de  sa  protection  sans  la  lui  faire  payer  par  des 
exigences  déplacées,  sans  afficher  les  prétentions 
ambitieuses  d’un  suzerain  sur  un  vassal.  Il  lui 
doit  assistance  et  appui,  comme  à tous  les  autres 
droits  dont  le  devoir  de  l’Étal  est  d’assurer  la 
jouissance. 

A la  vérité,  le  droit  de  lester  entraîne  avec  lui 
le  droit  de  modifier,  dans  une  certaine  mesure, 
les  dispositions  de  la  loi  sur  les  successions  ab 
intestat.  Mais,  qu’csl-cc  que  notre  loi  sur  les 
successions,  sinon  un  testament  présumé  et  une 
dévolution  calquée  sur  la  volonté  probable  du 
défunt,  à l’égard  de  ses  enfants  ou  des  siens  [11]? 
I<a  lui  sur  la  succession  ab  intestat  n’est  donc 
pas  une  puissance  jalouse  de  la  volonté  de 
l'homme;  elle  ne  la  traite  pas  en  rivale,  puis- 
qu’elle la  prend  pour  base  de  scs  dispositions  [ 1 2]. 
Or . si  elle  cherche  à deviner  celle  volonté  et  à 
s'en  inspirer  quand  elle  est  muette,  combien,  à 
plus  forte  raison,  doit-elle  être  éloignée  de  la  ré- 
pudier cl  de  s’en  plaindre,  alors  qu’elle  s’est  ou- 
vertement formulée?  Tout  ce  qu’elle  peut  de- 
mander à cette  volonté,  c’est  qu’elle  ne  soit  pas 
inofficieuse  ! C’est  que,  puisant  sa  force  et  son 
autorité  dans  le  droit  naturel , elle  ne  viole  pas 
les  droits  de  la  nature  et  du  sang  [13]! 

1433.  Elle  peut  lui  demander  autre  chose, 


les  Gaulois,  n’hésita  pas  à traverser  le  camp  ennemi  pour 
ne  pas  interrompre  cet  acte  solennel.  En  effet,  la  loi  des 
Douze  Tables  ordonnait  que  les  sacrifices  oc  fussent 
pas  interrompus.  — Sur  les  sacrifices,  voy.  Macrobe,  1, 
Satum.  16.  Festus,  v®  Publiea  sucra  cl  Satun.  Servit!» 
tur  l‘Enéide,  2,  166;  3,  407;  5,  706. 

[8]  Bynkcrshoeck,  2,  observ.  2. 

[9]  Aulu-Gelle,  15,  27.  Beaufort,  loe.  cil. 

[10]  Aulu-Gelle,  5,  19.  Cicéron,  Prv  domo,  13  et  13. 
Suétone,  Auguste,  65.  Beaufort,  foc.  cit. 

[t  I]  Suprà,  n®  32. 

[12]  N*  32. 

fl 3]  N®  85. 
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c'est  de  s'exprimer  suivant  certaines  formalités.  > 
Ici . le  droit  de  tester  est  obligé  de  se  plier  au  1 * 3 4 5 6 7 8 
droit  civil  et  public  qui.  seul,  édicte  ces  forma- 
lités ; sous  ce  rapport,  il  cesse  d’appartenir  ex- 
clusivement au  droit  naturel  [I].  Mais  il  ne  faut 
pas  qu’il  s’en  plaigne,  puisque  ces  formalités  : 
ont  un  but  protecteur,  puisqu’elles  sont  une  ga-  . 
ranlie  de  certitude,  de  sincérité  et  de  liberté, 
puisque,  en  un  mot,  cet  emprunt  au  droit  civil 
et  public  a pour  fin  de  raffermir  le  droit  na-  ; 
lurel. 

1433.  Et  puisque  ces  formalités  sont  luté-  1 
laircs,  il  s'ensuit  que  la  raison  préside  à leur 
établissement,  et  qu’elles  ont  pour  caractère 
d’élre  aussi  claires  et  aussi  simples  que  possible. 
Qu’y  a-t-il,  en  effet,  de  plus  aisé  et  de  plus  corn-  ; 
mode  que  le  testament  olographe,  cet  excellent  j 
établissement  du  droit  français?  Quoi  de  plus 
rationnel  que  cette  simplicité  du  Code  Napoléon, 
qui.  unissant  la  netteté  dans  les  idées  à la  faci- 
lité du  langage,  admet  toutes  les  dénominations, 
égalise  les  choses  si  péniblement  distinctes  du 
droit  romain  (institution  d’héritiers,  legs,  codi- 
cille, etc.),  et  élague  les  solennités  supersti- 
tieuses dont  ce  droit  était  embrouillé?  il  faut 
donc  s'étonner  que  des  personnes  de  la  société, 
très-instruites,  du  reste,  sur  d'autres  points, 
ignorent  que  le  testament  participe  de  la  sim- 
plicité généralement  dominante  dans  le  Code 
Napoléon,  et  que  rien  n’est  plus  à la  portée  de 
tout  le  monde,  qu’un  acte  de  dernière  volonté. 

Il  n'y  a plus  de  mystère  dans  notre  droit  [9]. 

1434.  Mais  pour  mieux  apprécier  le  bien- 
fait de  cette  simplicité,  récapitulons  quelques- 
unes  des  idées  et  des  formes  dont  les  testaments 
s’étaient  compliqués  dans  la  législation  romaine. 

D’abord,  la  succession  testamentaire  devait 
être  déférée  de  manière  à ne  rien  emprunter  à 
la  succession  ab  intestat  : il  y avait  incompati- 
bilité entre  l'une  et  l’autre  [3],  De  là,  la  maxime, 
qu’on  ne  pouvait  décéder  partim  testa  tu. s y par- 
tira intestatus.  Il  fallait  que  le  testament  em- 
brassât tout  ou  rien  : il  fallait  que  la  succession 
ab  intestat  s'étendit  à tout  ou  à rien  [4]. 

Le  testament  devait  ensuite  renfermer  une 
institution  d'héritier.  Cette  institution  était  la 
télé  et  le  fondement  du  testament  (§].  Nul  testa- 
ment n’était  valable  sans  institution  d’héritier. 


[I]  N»»  85  et  266. 

[21  N®  84. 

[3]  l’omponins.  I.  7,  1).,  De  regul.  jurit.  Justinien, 
Intlil -,  lib.  2,  I.  XIV,  J 5.  Cicéron,  De  invcnlionc,  2,  2 >. 

[4]  Infrà,  n°  1744,  sur  Part.  1002. 

[5]  Capul  et  fundamentum  testament!. 

[6]  Coquille  sur  Nivernais,  (il . 33. 

[7]  Tit.  33,  de»  Testaments  et  codicille». 

[8]  Art.  299.  Junge  Auvergne,  ch.  12,  art.  40. 
Orléans,  287.  Sens,  70.  Auxerre,  227.  Touraine,  238. 
Beims.  285.  Troyes,  96.  Senlis,  165.  Blois,  137,  etc.,  etc. 


et  l’institution  d’héritier  ne  valait  qu'aulant 
qu’elle  était  faite  selon  la  forme  prescrite  [6]. 

1435.  Le  droit  coutumier  s’était  séparé  du 
droit  romain  sur  cette  partie  de  la  jurispru- 
dence. Ce  qui  faisait  dire  à Coquille  : « Kn 
« pays  coutumier  nous  il  avons  pas  de  testa- 
it menls  vrais,  ad  instar  de  ceux  qui  sont  in- 
« troduits  par  le  droit  romain,  selon  lequel  nul 
« testament  ne  vaut  s’il  ne  contient  institution 
«i  d’héritier,  et  nulle  institution  d’héritier  ne 
« vaut,  sinon  faite  en  testament,  qui  soit  fait 
« selon  la  forme  prescrite.  Pourquoi?  C’est  su- 
* perfluité  à nous  de  faire  distinction  de  testa- 
« ments  et  codicilles;  ainsi,  toutes  dispositions 
« de  dernière  volonté , faites  par  personnes  ca- 
« pables  et  en  forme  probante . doivent  être 
« réputées  testaments  à l'effet  de  notre  cou- 
« lumc  [7].  » 

De  là  celte  disposition  de  l’art.  X du  litre 
35  de  la  coutume  de  Nivernais  : « Institu- 
ai lions  ne  substitutions  d’héritier  par  tcsla- 
« ment , d'autrement , n’ont  point  de  lieu  : en 
u matière  que,  nonobstant  lesdiles  institutions 
« ou  substitutions,  l’héritier  habile  à succéder 
» héritera  et  sera  saisi  de  la  succession  : en 
u manière  aussi  qu’un  testament  est  valable . 
« posé  qu'il  n’y  ail  institution  d’héritier.  Et 
u combien  que  ladite  institution  ne  vaille,  ne 
« sera  pourtant  vicié  le  testament  ès  autres 
« choses.  » 

1436.  C’était  là  le  droit  commun  attesté 
par  la  coutume  de  Paris  [8]  et  par  celte  maxime 
recueillie  par  Loisel  : « Institution  d’héritier 
n’a  pas  de  lieu  [9].  » Elle  signifiait  deux  choses, 
que  la  coutume  de  Nivernais  avait  mieux  ex- 
pliquées que  plusieurs  autres  coutumes  [10]  : 
d’abord,  que  ^disposition  testamentaire  de 
l’homme  ne  pouvait  faire,  tout  au  plus,  que  des 
légataires  universels,  mais  qu’il  était  au  dessus 
de  sa  puissanccdc  faire  un  héritier  (1 1],  n’y  ayant 
que  Dieu,  suivant  nos  plus  anciennes  coutumes, 
qui  puisse  faire  un  héritier  [19],  u Soins  Deux 
« hœredem  facere  potest,  non  homo[  13],  >*  Car. 
d’après  la  règle,  le  mort  saisit  le  vif,  c’est  le  pa- 
rent le  plus  proche  qui  est  héritier  légitime  par 
le  droit  du  sang;  c’est  lui  qui  est  saisi  de  la  suc- 
cession, quelque  testament  qu’il  y ait  [14],  Une 
institution  d’héritier,  en  droit  coutumier,  ne 


Yoy.,  sur  la  saisine  héréditaire  de  plein  droit,  Icsarticles 
de  M V.  Rigaud,  avocat  u Strasbourg  [Revue  étrangère, 
1842,  t.  IX,  |».  35,  777,  991  ). 

[9]  2,  4,  5. 

[10]  Pothier  #ur  Orléans . art.  287. 

[11]  Poitou,  272. 

[12]  Delauriére  sur  Loisel,  /or.  ci/. 

[13]  Glanville,  Delegib.  Angliœ,  1.7,  cap.  1.  Kliumilh, 
Elude  sur  les  n/ut.,  p.  137,  note  3. 

[14]  Dclauriére,  lue.  cil.  Coquille  sur  l'art.  10  précité. 
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valait  donc  que  comme  legs,  jusqu'à  concur- 
rence des  biens  disponibles.  L'institution  con- 
tractuelle seule.  différente  en  cela  de  l'institu- 
tion testamentaire,  avait  la  vertu  de  créer, 
comme  le  sang,  un  héritier  saisi,  un  Heritier 
dans  la  force  et  l’étendue  du  terme.  Cette  ex- 
ception était  le  résultat  de  la  convention  dans 
laquelle  l’institution  contractuelle  prenait  sa 
source  [IJ. 

Ces  idées  sur  la  succession  testamentaire  con- 
duisaient à cette  seconde  conséquence,  signalée 
par  la  coutume  du  Nivernais,  à savoir  : <Ju’un 
testament,  dans  les  pays  de  coutume,  était  af- 
franchi de  la  superstition  romaine  de  l'institu* 
lion  d'héritier;  que  les  dispositions  de  dernière 
volonté  méritaient  le  nom  honorable  de  testa- 
ment, lors  même  qu’elles  ne  renfermaient  que 
de  simples  legs;  qu’enfin  si  celui  qui  avait  été 
institué  héritier,  ou  pour  mieux  dire,  légataire 
universel,  était  reconnu  incapable,  le  testament 
valait  pour  le  surplus  sans  s’inquiéter  du  sort 
de  la  disposition  principale. 

1437.  Il  y avait  un  corollaire  qui,  du  reste, 
était  renfermé  dans  les  deux  précédents,  c’est 
que , loin  que  la  succession  testamentaire  fût 
incompatible  avec  la  succession  ab  intestat,  la 
première  ne  pouvait  jamais  aller  sans  l’autre. 
Comme  il  n’y  avait  pas  de  disposition  testamen- 
taire qui  pût  effacer  la  qualité  d’héritier  légi- 
time, quiconque  faisait  un  testament,  décédait 
toujours  partim  testât  us , partim  intenta  tus  ; 
car  l’héritier  légitime  continuait  à conserver 
sinon  l’émolument,  au  moins  le  litre  dont  la 
parenté  et  la  loi  l’investissaient. 

1438.  On  voit  que,  tandis  que  les  pays  de 
droit  écrit  conservaient  docilement  les  tradi- 
tions du  droit  romain,  les  provinces  coutumiè- 
res s’étaient  ouvert  des  voies  nouvelles  et  plus 
rationnelles.  Aussi  Coquille  célébrait-il,  avec 
grande  raison . la  supériorité  du  droit  coutu- 


mier en  ce  point  : « Nous , en  ce  pays  coutu- 
« roier,  ne  sommes  sujets  aux  subtilités,  for- 
« mules  et  fâcheuses  superstitions  introduites 
* par  le  droit  romain  au  fait  des  testaments.  Et 
« a été  bien  avisé  par  nos  prédécesseurs  de 
« nous  délivrer  de  cette  servile  subjection  par 
« laquelle  les  plus  fins  et  les  mieux  avisés  fai— 
« saient  bien  leurs  affaires,  et  ceux  qui  besoi- 
« gnaienl  rondement,  étaient  surpris  [3].  » 

1439.  Le  Code  Napoléon  a gardé  celle  sim- 
plicité de  l’ancien  droit  français.  Il  veut  sage- 
ment que  l’on  s’attache  surtout  à la  volonté  du 
testateur,  effaçant  des  distinctions  désormais 
inexplicables  entre  le  testament  et  le  codicille, 
entre  l’institution  d’héritier  et  les  legs.  Point  de 
termes  sacramentels . point  de  dénominations 
privilégiées.  Le  Code  permet  à celui  qui  veut 
disposer  de  son  bien,  de  faire  comme  ce  testa- 
teur dont  parle  la  loi  88  , $ uttim .,  I).,  De 
légat.,  3°,  qui  avait  suivi  son  bon  sens  et  son 
jugement,  plutôt  qu’une  misérable  et  trop 
grande  diligence  [3].  Ce  parti  était  souvent  pé- 
rilleux en  droit  romain,  malgré  tous  les  adou- 
cissements apportés  par  l’art  des  jurisconsultes, 
il  a rarement  du  danger  dans  notre  droit  mo- 
derne. qui  met  la  volonté  de  l’homme  sensé  au- 
dessus  d'un  formalisme  subtil. 

1440.  De  plus,  le  Code  Napoléon  imitant, 
sur  ce  point,  le  droit  coutumier,  n’admet  pas 
que  le  testateur  puisse,  par  une  institution 
d’héritier,  enlever  aux  héritiers  à réserve  la 
qualité  qu’ils  tiennent  de  la  nature  cl  de  la  loi. 
Malgré  toute  disposition  universelle,  ils  sont 
saisis  : le  légataire  universel  est  obligé  de  leur 
demander  la  délivrance  [4],  en  sorte  que  nos 
testaments  ne  sont,  pour  nous  servir  d’une 
expression  de  d'Aguesseau,  que  des  fidéicommis 
que  le  défunt  commet  à l’exécution  de  ses  héri- 
tiers à réserve.  Mais  nous  reviendrons  sur  ces 
points  dans  le  commentaire  des  art.  1003  et  s. 


Article  968. 

Un  testament  ne  pourra  être  fait  dans  le  même  acte  par  deux  ou  plusieurs  personnes, 
soit  au  profit  d’un  tiers,  soit  à titre  de  disposition  réciproque  et  mutuelle. 

SOMMIIKK. 

1141.  Déjà  l'ordonnance  de  1735  avait  défendu  l'usage 
des  testaments  conjonctif»  ou  mutuel*,  mais 
eu  admettant  quelque*  exception*. 

1442.  Le  Code  Napoléon  a maintenu  le  principe  sans 


fl]  Infrà.  n®  2366. 

[2]  Sur  l'art.  10. 

[3]  • Lucius  T ïf lit*  hoc  menai  /rjlamenfum  teripsi, 
■ fine  ulto  juriperito,  ralioncm  animi  mei  polios  teculus, 


aucune  exception. 

1443.  Différence  qu'il  fait,  sur  ce  point,  entre  U dona- 
tion et  le  testament. 


• quam  mimant  et  miseront  diligenliam  : et  si  minus  ali- 

• quiet  légitimé,  mînùsve  perilè  fecero,  pro  jure  légitimé 

• ha  ber  i débet  hominis  tant  voluntas.  • 

1 [4]  Infrà,  sur  l'art.  1004. 
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COMMENTAIRE. 


1441.  C'était  autrefois  un  usage  presque  gé-  j 
néralement  admis  que  celui  des  testaments  con- 
jonctifs ou  mutuels  [JJ.  « Il  n’y  a point  de  diffi- 
u culte,  dit  Uicartl  [2],  que  la  donation  mu- 
« lucllc  peut  être  comprise  en  un  testament 
« sans  que  l’on  puisse  lui  faire  encourir  le  vice 
u de  la  captation,  ainsi  qu'il  est  expressé- 
« ment  porté  par  la  novclle  de  Valentinien, 
u De  testamentis,  où  cet  empereur,  parlant  des 
« testaments  mutuels , dit  fort  bien  à notre  su- 
it jet  : Quoniàm  nec  captalorium  dici  pulest 
« cùm  duorum  fuerit  situilis  aff'ectus  ei  sim - 
« pie  j : religio  testa  ment  a condentium  [3J.  h 

Mais  l’ordonnance  de  1755  sur  les  testaments 
poussa  la  prévoyance  plus  loin  que  la  novelle  de 
Valentinien  : elle  craignit  que  le  testateur  ne 
fût  exposé  aux  suggestions  de  la  personne  avec 
qui  il  faisait  son  testament  conjointement;  et , 
pour  prévenir  cet  inconvénient,  elle  défendit  [4] 
l’usage  des  testaments  mutuels  et  conjonctifs , 
soit  par  mari  et  femme . soit  par  d’autres  per- 
sonnes [»].  Déjà  le  parlement  de  Grenoble  avait 
adopté  une  jurisprudence  qui  rejetait  tout  à fait 
l’usage  de  ces  testaments. 

Maiscelte  disposition  de  l’ordonnance  de  1 755 
fut  soumise  à quelques  exceptions,  particulière- 
ment en  faveur  des  pères  et  mères  qui  voulaient 


faire  entre  leurs  enfants  le  partage  de  leurs  biens. 

1442.  Le  Code  Napoléon  est  allé  plus  loin  , 
et,  en  ne  répétant  point  les  exceptions  mention- 
nées dans  l'ordonnance,  il  les  a abrogées. 

1443.  Un  a vu  ci-dessus  [6]  que  les  dona- 
tions mutuelles  sont  autorisées  par  le  Code.  En 
comparant  celle  tolérance  de  la  loi  pour  la  do- 
nation avec  la  prohibition  dont  les  testaments 
ont  été  l’objet , ne  trouve-t-on  pas  un  nouvel 
argument  à ce  que  nous  avons  dit  précédem- 
ment [7],  qu’il  semble  que  le  législateur  exige 
une  volonté  plus  pleine,  plus  entière  de  la  part 
du  testateur  que  dans  les  autres  actes  de  la  vie 
civile  ? On  peut  en  donner  la  raison  suivante  : 
la  crainte  des  surprises  est  moins  grande  alors 
qu’il  s’agit  de  se  dépouiller  actuellement  et  irré- 
vocablement. que  lorsqu'il  s’agit  de  disposer  pour 
le  temps  où  on  ne  sera  plus.  Le  testateur  est  plus 
accessible  aux  séductions  et  aux  entraînements 
qui  n’onl  pas  d’effet  actuel,  que  le  donateur  qui 
est  retenu  par  la  nécessité  de  se  lier  sur-le-champ 
cl  sans  pouvoir  se  repentir.  Le  .premier  est  (dus 
facile  dans  sa  libéralité,  parce  qu’il  ne  doit  pas  en 
voir  les  suites  ; le  second  est  plus  réservé,  parce 
que  le  senLiment  de  la  conservation  parle  hau- 
tement, alors  qu’il  faut  subir,  sur-le  champ,  le 
conlre-coup  de  ce  à quoi  l'on  s'engage. 


Article  969. 

Un  testament  pourra  être  olographe,  ou  fait  par  acte  public,  ou  dans  la  forme  mystique. 

SOMMAIRE. 


1444.  Des  trois  formes  de  testaments. 

1445.  Ces  trois  formes  supposent  nécessairement  que  le  ' 

testament  doit  être  rédigé  par  écrit. 

1446.  Un  legs  verbalement  imposé  par  le  testateur  & 

l'exécuteur  testamentaire  serait  nul. 

1447.  Do  testament  nuncupalif  4 Rome.  — Usage  de 

ee  testament  en  Franee  jusqu'à  l'ordonnance 
de  1731. 

1448.  La  preuve  testimoniale  ne  serait  pas  admissible  ! 

pour  établir  l'exislcncé  d'un  fideicommis  ver-  | 
bal  au  proGt  de  celui  qui  en  réclame  l'exécu- 
tion. 

1449.  L’art.  969  s'opposc-t-il  à ce  qu’on  paisse  lester  ; 

par  gestes  ou  par  signes? 


[I]  Loisel,  4,  4,  9. 

Aon.  L'ord.  de  (733  n'ayant  pas  en  force  de  loi  en 
Belgique,  il  a été  jugé  dans  ce  pays  que  le  testament 
conjonctif  fuit  en  Belgique , avant  ic  Code  civil , n'est 
point  nul,  bien  que  son  effet  se  soit  ouvert  sous  ce  Code. 
Br.,  14  jauv.  1817  (Juris/).  de  Bclg.,  1817,  2,  3). 


1450.  La  preuve  testimoniale  ne  saurait  avoir  lieu,  alors 

même  qu'il  y aurait  commencement  de  preuve 
par  écrit  j 

1451.  A moins  pourtant  qu'il  n’y  ait  fraude  et  que,  par 

exemple,  le  testament  n'ait  été  détruit  par  l'hé- 
ritier ab  intestat. 

1452.  En  ce  cas,  e’est  à l'auteur  de  la  destruction  à 

prouver  que  le  testament  n'était  pas  dans  la 
forme  légale. 

1453.  Il  en  serait  différemment,  si  le  testament  avait  été 

détruit  par  force  mnjeurc. 

1454.  Peut-on  tester  par  relation  h un  écrit  non  revêtu 

des  formes  testamentaires?  — Distinction. 

1455.  Ou  le  testament  se  référé  4 un  acte  antérieur 


[2 J Don  mutuel,  n<*  37. 

[3]  Jungr  le  même  auteur,  Donations,  part.  3,  n°  63. 

[4]  Art.  77. 

(5J  Merlin,  Réperl.,  v»  7Yitamrn(,p.  591. 

[6]  Voy.  suprà,  sur  Part.  960,  n»  1392  et  1395. 

[7]  N°*  468,  469. 
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valable,  alla  d'individualiser  ou  de  déterminer  [ 
la  personne  ou  lu  chose  qui  fait  l'objet  de  la 
disposition,  et  alors  la  relation  produit  son 
effet.  — Exemple. 

1456  Suite. 

1437.  Ou  bien  le  testateur  se  réfère  à un  écrit  séparé  j 
qui  sert  à manifester  la  substanre  de  sa  volonté, 
et  alors  le  testament  pèche  par  sa  base. 

1458.  In  testament  ne  saurait  non  plus  se  référer  ft  un 

testament  antérieur  nul  en  la  forme. 

1459.  Il  en  serait  différemment  si  le  testament,  auquel 


il  est  référé,  était  sans  effet  pour  cause  de 
caducité  ou  pour  défaut  de  eapacité  de  l’in- 
stitué. 

1460.  Suite. 

1461.  On  peut  interpréter  ce  qni  est  exprimé  dans  un 

testament  par  tout  ce  qui  est  de  nature  à ré- 
véler et  & préciser  la  volonté  du  testateur. 

1462.  Mais,  s'il  s'agit  d'une  omission  de  forme,  il  ne 

pourra  y être  suppléé  que  par  des  preuves 
puisées  dans  le  testament  mémo. 


COMMENTAIRE. 


1444.  Noire  arlicle  admet  et  consacre  trois 
formes  de  testaments  : le  testament  olographe, 
le  testament  par  acte  public,  le  testament  mys- 
tique. Nous  expliquerons,  sous  les  articles  sui- 
vants, tout  ce  qui  se  rattache  à ces  trois  formes 
habilement  variées  pour  la  commodité  des  dis- 
posants. 

1445.  De  ce  que  le  Code  Napoléon  ne  recon- 
naît que  les  trois  sortes  de  testaments  dont  il 
vient  d’clre  parlé,  il  s'ensuit  que  tout  testament 
doit  être  rédigé  par  écrit,  grand  principe  que 
l’ordonnance  de  1751  avait  explicitement  con- 
sacré dans  son  arlicle  1er,  et  qui  résulte  impli- 
citement des  dispositions  combinées  du  Code;  en 
sorte  que  l’écriture  n’est  pas  seulement  requise 
pour  la  preuve  du  testament,  elle  tient  encore  à 
la  forme  et  à la  solennité,  et  aucune  preuve  ne 
pourrait  la  suppléer,  quelque  modique  que  fût 
la  somme  léguée.  Dès  lors,  quand  même  l'héri- 
tier avouerait  qu’il  a été  charge  par  le  défunt 
d’un  fidéicommis  verbal , cet  aveu  serait  sans 
force  si  cet  héritier  ne  consentait  pas  volontai- 
rement à l’exécuter.  Car  ce  qu’il  avouerait,  ce 
serait  une  disposition  que  la  loi  ne  reconnaît  pas 
et  dispense  d’accomplir  [1]. 

1446.  Il  suit  de  là,  que  si  un  testament  don- 
nait à Tilius,  son  exécuteur  testamentaire,  une 
somme  d’argent  pour  être  employée  suivant  les 
intentions  qu’il  lui  a manifestées  verbalement, 
cette  disposition  serait  nulle  pour  le  tout  ; nulle 
a l’égard  de  Tilius  car  ce  ne  serait  pas  lui  que 
le  testateur  eût  voulu  gratifier;  nulle  à l’égard 
de  celui  qui  aurait  été  nommé  à Tilius,  car 
toute  institution , tout  legs  doit  être  rédigé  par 
écrit.  C’est  ce  qu'a  décidé  un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  12  août  1811,  dont  j'ai  parlé  ail- 
leurs [â]  ; la  loi  suspecte  facilement  la  fraude 
dans  les  dispositions  que  l’on  veut  environner 


[1]  Suprà,  n«  549,  554,  553. 

[2]  !S«  549. 

[S]  D’après  la  loi  31,  !>.,  Qui  test.  f offre  possunl,  où 
Ulpien  dit  : « Licebil  ergô  testanti  vel  nuncupart  hærtdes, 
« r et  xcribere.  » 

[4]  L.  4,  D.,  De  fi  de  instrum.  L.  4,  D.,  De  piguoribni . 

[3]  L.  21,  $ 2,  C,,  De  testamentis.  L.  21,  D.,  Qui 
testant,  facere  potsunt.  Pandectes  de  Pothier,  t.  Il, 


du  secrel,  sans  les  confier  à la  foi  de  l’écriture. 

1447.  I .es  Romains  avaient  le  choix  de  faire 
un  testament  verbalement  ou  par  écrit.  Le  tes- 
tament que  les  interprètes  ont  appelé  nuncu- 
palif  [5]  se  faisait  de  vive  voix,  quoiqu’on  pût  y 
employer  l’écriture,  probationi»  caunâ  [4].  Voici 
quelle  en  était  la  forme  : Le  testateur,  après 
avoir  fait  assembler  sept  témoins  dans  le  même 
temps  et  dans  le  même  lieu , leur  déclarait  sa 
volonté  de  manière  qu’ils  l’entendissent  et  le 
comprissent  distinctement  [5]  ; hoc  perfectissi- 
mum  tes/amentum  jurecivili,  firmumque  con- 
stitutum,  disait  Justinien  dans  ses  lnstitules  [6]. 
Après  la  mort  du  testateur,  ûn  faisait  la  preuve 
de  ses  dernières  volontés,  par  la  résumption  ju- 
diciaire des  témoins  qui  avaient  assisté  à la  nun- 
cupation [7]. 

Ces  testaments  nuncupatifs  avaient  leur  uti- 
lité pour  les  personnes  qui  se  voyaient  pressées 
par  l’extrémité  dé  la  maladie,  et  qui  ne  pou- 
vaient disposer  autrement  [8].  Ils  étaient,  d'ail- 
leurs, dans  les  mœurs  du  peuple  romain,  depuis 
les  temps  les  plus  anciens  [9].  Mais  celte  forme 
manquait  de  sûreté  ; elle  livrait  à la  mémoire 
fugitive  des  témoins  la  dernière  et  la  plus  chère 
volonté  des  hommes  [10]. 

Lorsque  le  testament  nuncupalif  était  rédigé 
par  écrit,  afin  de  l’accompagner  d’une  forme 
probante , cette  circonstance  ne  dispensait  pas 
de  l’assistance  des  sept  témoins  qui  devaient 
signer  l’acte;  et  alors  ce  testament  ne  différait 
du  testament  écrit  qu'en  ce  que  ce  dernier  exi- 
geait une  plus  grande  solennité  que  les  autres , 
comme  nous  le  verrons  plus  bas. 

L’usage  du  testament  nuncupalif  s'étendit 
dans  toute  la  France,  jusqu’à  ce  que  l’ordon- 
nance de  Moulins  eût  défendu  la  preuve  par 
témoins,  au-dessus  de  100  livres.  A celle  épo- 


p.  178,  40  et  22. 

[6]  De  testant,  ordinandis,  $ 14. 

[7]  Kurgolc,  Testaments , il,  13.  Doneau,  6,  10,  1 «t 
m’i| . Corvinus  sur  le  De  test,  ordin. 

[8]  Ricard,  Donations,  p.  1,  n°  1326. 

[9]  Calus,  cotnm.  2,  S 103. 

[10]  Corvinus,  foc.  eit. 
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que,  les  parlements  se  divisèrent  sur  l'applica- 
tion de  cette  ordonnance  aux  testaments.  I.es 
uns  ne  pensèrent  pas  que  son  but  fût  de  porter 
atteinte  à un  usage  spécialement  consacré,  par 
le  droit  romain . en  faveur  des  mourants.  I.es 
autres,  au  contraire,  regardèrent  les  testaments 
verbaux  comme  nuis,  toutes  les  fois  que  la  somme 
dépassait  100  livres. 

J/ordonnance  de  1731  abolit  définitivement 
un  genre  de  disposition  qui  donnait  matière  à 
beaucoup  de  fraudes  et  de  faux  serments.  Celte 
ordonnance,  mémorable  par  sa  sagesse,  n’hésiln 
pas  à prendre  en  considération  les  observations 
de  tous  les  commentateurs  qui.  voyant  les  dan- 
gers du  testament  verbal,  avaient  conseillé  de 
préférence  l’usage  du  testament  mystique  ou 
écrit  [IJ. 

1448.  Du  principe  qu’on  ne  peut  tester  ver- 
balement, il  suit  que  la  preuve  testimoniale  n'est 
pas  admissible  pour  établir  l’existence  d'un  fidéi- 
commis  verbal,  au  profit  de  celui  qui  en  réclame 
l’exécution  [2].  Mais  rien  n’empéche  de  recourir 
à la  preuve  testimoniale  ou  aux  présomptions, 
pour  prouver  qu’une  disposition,  pure  et  simple 
en  apparence,  cache  en  réalité  une  charge  de 
rendre , secrète  et  contraire  aux  lois  [3],  Ici  la 
preuve  testimoniale  n’est  reçue  que  pour  dé- 
masquer la  fraude. 

1449.  Mais  notre  article  s’oppose-t-il  à ce 
qu’on  puisse  tester  par  gestes  ou  par  signes? 
Nous  avons  vu  ci-dessus  que  le  sourd-muet  peut 
faire  une  donation  par  signes  [4],  cl  il  semble,  au 
premier  coup  d'œil,  que  le  sourd-muet  qui  peut 
faire  comprendre  sa  pensée  par  ce  langage  muet 
qui  a acquis,  par  le  progrès  de  la  science,  tant 
d’énergie  et  de  précision  [15] , ne  doit  pas  être 
moins  capable  de  faire  un  testament,  en  em- 
ployant ce  mode  de  transmettre  ses  volontés. 

Cependant  la  loi , plus  rigoureuse  (comme  il 
arrive  souvent)  à l’égard  des  testaments  qu’à  l’é- 
gard des  donations , n'admet  pas  le  testament 
public  par  signes  et  par  gestes  [6].  Elle  veut 
qu'il  soit  dicté . ce  qui  exclut  le  langage  d’ac- 
tion, quelque  éloquent  qu’il  soit  [7]. 

Mais  pourquoi  le  Code  Napoléon  n’aurail-il 
pas  fait,  en  faveur  des  sourds-muets,  une  ex- 
ception que  le  droit  romain  avait  introduite  en 
faveur  du  soldat  [8]?  Pourquoi  le  droit  naturel, 


[1]  Doncau.  VI,  10,  10. 

[2]  Paris,  51  juillet  1819  ( Devill.,  6,  2,  120). 

[3]  Supra,  n°*  685,  686  et  703. 

[4]  !*•  539. 

[5]  N»«  H 37,  1138. 

[6]  N»  337. 

[7]  Infrà,  art.  979. 

[8]  L.  4,  D.,  De  feston*,  milit.  L.  I,  t>.,  Eocletn  lilulo. 
L.  3,  C.,  De  testant,  milit. 

[9]  Art.  893  combiné  avec  l'art.  969. 

[10]  Cassai,  d'un  arrêt  d'Orléans,  28  décembre  1818 


qui  avait  suggéré  aux  jurisconsultes  romains 
celle  faveur  particulière,  naurail-il  pas  aussi 
élevé  sa  voix  puissante  au  profit  d'une  classe 
d'hommes  si  dignes  de  commisération  ? Sans 
doute,  les  sourds-muets,  que  leur  éducation  a 
mis  eu  possession  d’une  culture  intellectuelle 
perfectionnée , peuvent  faire  un  testament  olo- 
graphe ou  mystique,  puisqu'ils  savent  écrire. 
Mais  pourquoi  le  pauvre  sourd-muet,  qui  n’est 
pas  arrivé  à ce  progrès,  doit-il  joindre  à son 
malheur  celui  de  ne  pouvoir  disposer  poor  le 
temps  où  il  ne  sera  plus?  Au  surplus,  ces  idées 
se  représenteront  dans  notre  commentaire  de 
l’article  979  du  Code  Napoléon. 

1450.  I, 'écriture  est  tellement  de  l'essence 
des  testaments,  qu’on  ne  saurait  suppléer  à ses 
clauses  par  la  preuve  testimoniale,  y eût-il  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Le  Code, 
en  effet.  est  conçu  dans  le  meme  esprit  que 
l'ordonnance  de  1755  [9];  il  ne  veut  de  la 
preuve  testimoniale,  ni  pour  créer  les  disposi- 
tions de  dernière  volonté,  ni  pour  changer  celles 
qui  sont  écrites  dans  le  testament  cl  leur  sub- 
stituer, sous  prétexte  d'obscurité,  une  volonté 
non  exprimée.  C'est  dans  l'acte  même  que  les 
magistrats  doivent  rechercher,  d'après  leurs 
lumières,  les  raisons  de  décider  [10], 

Ceci  ne  veut  pas  dire  que  lorsqu’il  s'agit  d’in- 
terpréter des  expressions  douteuses , obscures , 
ambiguës,  on  ne  puisse  pas  recourir  à des  pré- 
somptions extrinsèques  [11].  Tous  les  jours  il 
arrive  aux  magistrats  de  puiser  des  interpréta- 
tions de  volonté  dans  des  sources  étrangères  au 
testament  [lij,  cl  rien  n’est  plus  légitime.  Mais 
ce  qui  est  défendu,  c’est  de  supprimer  des  clau- 
ses écrites  par  l'invocation  d’une  volonté  qui  n'a 
pas  de  base  dans  le  testament. 

1451.  Il  faut  excepter  cependant  le  cas  de 
fraude  à la  loi.  ainsi  que  nous  l’avons  dit,  il  n’y 
a qu’un  instant. 

De  là.  il  suit  que  si  le  testament  vient  à être 
détruit  par  la  fraude  de  l'héritier  ab  intestat, 
l'héritier  testamentaire  pourra  prouver  qu'un  tes- 
tament a existé  en  sa  faveur,  qu'il  a clé  détruit 
par  le  fait  d'une  personne  intéressée  à le  faire 
disparaître  [13]  : l'existence  peut  se  prouver  par 
la  déclaration  du  dépositaire,  ou  par  l'aveu  des 
héritiers. 


( Dalloz , Dispos,  les I.,  I.  VI,  p.  70).  Merlin,  Rrperl., 
v®  Testament , I.  XVII,  p.  616).  Cel  «rri-1,  parfaitement 
rendu  dans  l'espèce,  contient  quelques  considérants  trop 
larges  dont  il  faut  se  délier. 

[11]  Infra,  n"  146t. 

[12]  l.’arrf  l du  28  décembre  1 8 1 S semble  contrarier 
cet  usage,  dans  ses  considérants.  En  ce  seus,  il  va  trop 
loin. 

[13]  Cassai.,  I"  déc.  1812  (ballot,  Disp,  Issl,,  t.  V, 
p.  609). 
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149%.  El  il  y a ccci  de  remarquable,  que,  ■ 
l’existence  du  testament  étant  établie,  c’est  à 
l’auteur  de  la  lacération  ou  de  la  destruction  à 
prouver  qu’il  n’était  pas  dans  la  (orme  légale. 
Car  l’héritier  institué,  privé  de  son  litre  par  ce- 
lui qui  le  critique,  n’a  aucun  moyen,  par  le  l'ait 
de  celui-ci , de  se  défendre  contre  son  atta- 
que [IJ. 

1453.  Mais  quand  le  testament  a été  détruit 
par  force  majeure,  par'cxemple,  par  un  incen- 
die. il  ne  suffit  pas  à l’héritier  institué  de  prouver 
qu’un  testament  a existé;  il  doit  aussi  prouver 
quel  en  était  le  contenu,  et  qu'il  était  en  forme 
régulière  [21.  Il  faut  que  des  témoins  à ce  con- 
naissant et  idoines  déclarent  non -seulement 
qu’ils  ont  vu  et  lu  le  testament,  mais  qu’ils  savent 
ce  qui  y était  contenu , et  qu’ils  n’y  ont  aperçu 
aucun  vice  : ••  Non  modà  se  vi  disse  ac  legisse 
inslrumentum  quod  dicitur  amissum,  sed  scire 
quid  in  eo  contineatur  algue  nullâ  in  parle 
esse  ritiosurn  [3].  » l.es  lois  romaines  recom- 
mandent même,  en  pareille  matière,  de  n’avoir 
égard  qu’à  des  preuves  manifestes,  manifestis- 
simis  probationibus  [1]. 

1454.  A notre  article  se  rattache  la  question 
de  savoir  si  on  peut  lester  par  relation  à un 
écrit  non  revêtu  des  formes  testamentaires  [5]. 
On  comprend  sur-le-champ  la  difficulté  : puis- 
que le  testament  doit  être  rédigé  dans  l’une  des 
trois  formes  autorisées  par  notre  article,  est-il 
admissible  que,  dans  une  partie,  il  en  reste 
affranchi?  Si  l’acte  auquel  on  se  réfère  est  im- 
parfait, ne  craint-on  pas  de  sortir  du  cercle 
tracé  par  notre  article? 

Cette  question  ne  peut  être  résolue  qu’au 
moyen  d’une  distinction. 

Ou  le  testament  se  réfère  à un  acte  antérieur 
valable,  afin  d’individualiser  ou  de  déterminer 
la  personne  ou  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la  dis- 
position ; dans  ce  cas,  la  relation  doit  produire 
son  efTct. 

Ou  bien  le  testament  se  réfère  à un  écrit  sé- 
paré qui  sert  à manifester  la  substance  de  sa 
volonté,  et  alors  le  testament  pèche  par  sa  base. 

Reprenons  successivement  les  deux  branches 
de  celle  distinction  pour  montrer  la  justesse  de 
nos  solutions,  et  parlons  d’abord  de  la  première. 

1455.  • Je  lègue  à Tilius  la  somme  men- 
ti] Même  arrêt. 

[2]  • Amisso  instrumenta...,  non  exlinguilur  dum- 
m modo  aliundè  ténor  constat  et  probari  posait.  * (Cor- 
vinus  aur  le  Code  De  fide  instrumentorum  et  amissione 
eorum.) 

[3]  Perezius  sur  le  Code,  eod.  lit.,  n°  29.  Cassation, 
17  février  1807  (Dalloz,  Disp,  entre-vifs,  t.  V,  p.  007  ). 

[4]  Antonin,  I.  I,  C.,  De  fide  inst.  et  amiss.  eorum. 

[5]  Furgole,  4.  I,  p.  29,  n«  22.  Merlin,  4.  XVII, 
r°  Testament,  sect.  2,  S 1.  art*  *«  *»”•  t * 3*  4,  3.  Bayle- 


-CHAPITRE  V (ART.  969).  15 

* tionnée  dans  un  acte  du  23  février  1821,  que 
•i  Sempronius  a souscrit  à mon  profil.  » 

Dans  ce  cas,  la  cotation  à l’acte  du  23  février 
1824  n’a  pour  objet  que  de  préciser  la  somme 
léguée.  Du  reste,  le  testament  contient  la  sub- 
stance du  legs  : il  renferme  une  certitude  sur  la 
personne  et  sur  la  chose.  Il  ne  demande  d’éclair- 
cissement supplémentaire  que  sur  un  détail,  sur 
la  quantité.  Cette  décision  est  en  parfaite  har- 
monie avec  ce  que  nous  apprend  Paul  [6]  de  la 
doctrine  des  anciens  jurisconsultes,  qui  tenaient 
pour  constant  qu’un  legs  conçu  en  ces  termes  ; 
k Je  donne  à Tilius  la  somme  que  j’indiquerai 
«*  dans  une  lettre  que  je  lui  écrirai,  » est  vala- 
ble. Quoique  la  lettre  serve  à expliquer  le  testa- 
ment, il  n’en  est  pas  moins  vrai  que  c’est  dans 
le  testament  que  le  legs  prend  sa  substance.  Il 
n'y  a que  la  quantité  qui  soit  constatée  par  la 
lettre  [7]. 

De  même,  si  Tilius,  qui  faisait  une  pension 
à Scmpronia,  lui  lègue  la  somme  de ....  à titre 
de  pension  viagère  (sans  la  préciser),  on  sup- 
pléera l’omission  de  la  quantité,  par  les  livres 
de  dépenses  et  autres  écrits  . desquels  résultera 
le  chiffre  de  la  pension  qui  avait  cours  de  son 
vivant  [8]. 

1456.  Cette  décision  s’applique  au  cas  où  le 
testateur  aurait  dit  : *<  J'institue  pour  mon  héri- 
« lier  celui  de  mes  frères  dont  le  nom  sera  écrit 
« sur  une  feuille  de  papier  qu’on  trouvera  dans 
« le  second  tiroir  de  mon  secrétaire.  >•  Cette  dis- 
position se  soutient  par  les  raisons  que  nous  ve- 
nons de  dire.  La  substance  de  la  disposition  est 
dans  le  testament  ; il  n’y  manque  qu’une  cir- 
constance qui  peut  être  précisée  par  des  faits 
extérieurs  et  par  une  relation  équivalente  à ce 
que  le  testateur  aurait  dit  dans  le  testament.  En 
pareil  cas , tous  les  arguments  sont  bons  pour 
arriver  à constater  la  volonté,  ainsi  que  le  dit 
très- bien  Celsus  : « Testatoris  voluntas,  si 
« quibusdam  argumenlis  apparebil , de  quo 
h dixit , adimplenda  est  [9].  » On  trouve  deux 
exemples  de  ceci  dans  les  lois  77,  D.,  De  hæred, 
insiit.  et  10,  I).,  De  cotidit.  instit.  [10). 

Il  n’est  pas  inutile  de  rappeler  l’espèce  de  la 
loi  77.  On  sait  que  par  le  droit  romain  , on  ne 
pouvait  donner  l’hérédité  par  codicille  ; l’in- 
stitution d’héritier  était  exclusivement  attribuée 


Mouillard  sur  Grenier,  4.  Il,  p.  229.  Ziclwriï,  I.  V, 
p.  76,  Ç663.  Poitiers,  10  août  1832(Dcvill.,  32,2,  433). 

[6]  L.  38,  D.,  De  eond.  et  demonst. 

[7]  Junge  I.  71,  De  hæred.  instit.  Pand.  de  Polhier, 
I.  Il,  p.  203, 11°  43. 

[8]  L.  14,  D.,  De  annuis  legatis.  Pothier  sur  Orléans. 
4.  XVI,  n°  22. 

[9]  L.  23.  D.,  De  rebus  dubiis. 

[10]  Polhier,  Pand.,  4.  Il,  p.  370,  n®  14,  et  p.  264, 
n°  12. 
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au  testament , acte  civil  et  solennel  qui , seul , 
avait  ce  privilège  [1].  Cependant  un  testateur 
avait  fait  un  testament  ainsi  conçu  : « Je  donne 
« mon  hérédité  à celui  dont  j'écrirai  le  nom 
«dans  mon  codicille.  » Papinien  pensa  que  rien 
ne  s’opposait  à la  validité  du  testament.  Car, 
quoique  le  nom  de  l'héritier  fût  écrit  dans  le 
codicille  , ce  n'était  pas  le  codicille  qui  l'insti- 
tuait, mais  bien  le  testament,  le  codicille  ne 
faisant  autre  chose  que  désigner  la  personne. 
Ulpien  donne  la  même  solution  dans  la  loi  10, 
1).,  De  cond.  inst.,  qui  prouve  l'unité  de  doc- 
trine sur  ce  point  ; et  il  n'en  peut  être  autre- 
ment, puisque  c'est  en  réalité  dans  le  testament 
que  se  trouve  la  substance  de  la  disposition  [2]. 

Dira-t  on  que,  dans  les  deux  hypothèses  pré- 
vues par  Ulpien  et  Papinien  . le  codicille  était, 
chez  les  Romains,  un  mode  de  disposer  avoué 
par  l'équité,  reconnu  par  la  jurisprudence,  et 
que,  sous  celte  forme  légale,  la  disposition  ex- 
plicative ou  supplémentaire  pouvait  raisonna- 
blement venir  s'identifier  avec  le  testament  an- 
térieur ou  postérieur;  mais  qu'il  ne  saurait  en 
être  de  même  dans  l'espèce  posée  par  nous,  où 
nous  avons  supposé  que  le  nom  de  l’héritier  est 
écrit  sur  une  feuille  de  papier  qui  ne  mérite  pas 
le  nom  d’acte.  Nous  répondons  que,  d'après  la 
rigueur  des  idées  romaines  sur  l’institution  d’hé- 
ritier, un  codicille  était  aussi  insuffisant  pour 
remplir  celle  condition  fondamentale  de  tout 
testament,  que  notre  feuille  de  papier. 

Et  puis,  s’il  est  vrai  qu’on  puisse  instituer  uu 
héritier  dans  la  forme  que  voici  : » Je  nomme 
« pour  mon  légataire  universel  celui  qui  rem- 
« portera  le  prix  à telle  académie,  « pourquoi 
l’institution  faite  dans  le  mode  que  nous  discu- 
tons serait-elle  condamnée?  C’est  ainsi  que, 
quand  le  nom  du  légataire  est  laissé  en  blanc, 
il  est  permis  au  juge  de  recourir  à des  preuves 
extrinsèques  pour  combler  cette  lacune  et  inter- 
préter la  volonté  du  testateur  [5j. 

1457.  Venons,  à présent,  à la  deuxième 
branche  de  notre  distinction. 

Lorsque  la  substance  de  la  disposition  ne  se 
trouve  pas  dans  le  testament,  et  qu'il  faut  aller 
la  chercher  dans  un  écrit  séparé  auquel  le  tes- 
tament se  réfère,  la  disposition  est  nulle;  car 
le  testament  doit  se  suffire  à lui- même  dans 


[I]  Papinien,  I.  77,  D.,  De  hcered.  instil.  : • ...  Ane 

• ioto  non  ditlribuio , ità  leriplum  eit,  quem  furredem 

• eoJicüiit  fecero,  hteres  etto  : Titium  codicillis  herredem 
« instxtuil.  F jus  quidem  institntiu  raDl.  ideù  quod  licet 

• codiciUit  dan  htrredUas  non  possil,  tamen  litre  tx  tes- 
- lamenta  data  videtur  : ted  hoc  tantùm  ex  hæreditale 
<•  habehil,  quantum  ex  atte  retidumn  tnantil.  * '.Voyez 
Cnjas  sur  rette  loi,  Quesl.  Papin.,  lib.  17.) 

[S]  Voy.  Cujas,  loc.  eit. 

[5]  AIT.  Schneider.  Cassai.,  rej.,  23  décembre  1828 
(Dcvill.,  9,  I,  205). 


tout  ce  qui  tient  à la  substance  de  la  volonté. 

Ainsi,  serait  radicalement  nul  un  testament 
dans  lequel  le  testateur  dirait  : « Je  veux  qu'on 
« exécute  comme  ma  volonté  tout  ce  qui  est 
u contenu  dans  tel  écrit  fait  de  la  main  de  Fran- 
« çois.  » Si  ce  mode  de  disposer  était  toléré,  on 
réduirait  les  testaments  à de  simples  formules, 
et  toutes  les  mesures  prises  par  le  législateur 
pour  protéger  par  d'utiles  solennités  la  sincérité 
des  dernières  volontés  s'écrouleraient. 

Il  est  vrai  que  dans  l’ancienne  jurisprudence, 
on  trouve  des  auteurs  qui , sur  le  fondement 
d’une  mauvaise  interprétation  de  la  loi  77,  1)., 
De  hœred.  instit .,  admettaient  ces  dispositions 
par  relation  à un  acte  non  valable  comme  testa- 
ment [4].  Mais  c’était  là  une  erreur  condamnable 
et  féconde  en  inconvénients.  Nul  ne  saurait, 
sous  le  Code  Napoléon,  y prêter  les  mains  [5). 

145S-  Un  testament  ne  saurait  non  plus 
se  référer  à un  testament  antérieur,  nul  en  la 
forme  [6].  Comment  pourrait-il  trouver,  dans 
ce  qui  n'a  pas  d’existence  légale,  la  force  qui  lui 
est  nécessaire  pour  subsister?  C'est,  eu  effet, 
une  règle  sur  laquelle  nous  insisterons  plus  tard, 
qu'un  testament  nul  doit  être  refait. 

1459.  Mais  rien  n’em pécherait  que  le  tes- 
tateur se  référât,  dans  son  testament,  à un  autre 
testament  resté  sans  effet  par  défaut  de  capacité 
de  l’institué,  ou  pour  raison  de  caducité;  ainsi, 
par  exemple,  il  pourrait  dire  : « Je  donne  à 
u Pierre  ce  que  j'ai  donné  à François  dans  mon 
« testament  de  tel  jour,  attendu  que  François 
« est  décédé  avant  moi  [7].  » 

1460.  Voici,  à ce  propos,  une  espèce  cu- 
rieuse : 

Cadier,  vicomte  de  Veauce,  avait  fait  à Bour- 
ges, le  20  septembre  1835,  un  codicille  dont  je 
cite  la  teneur  : 

«<  Mon  neveu  Amable  Cadier,  baron  de  Veauce, 
« étant  décédé,  ma  volonté  est  que  les  disposi- 
« lions  testamentaires  que  j'avais  faites  en  sa 
u faveur  retournent  en  entier  à ses  enfants, 

« Eugène  et  Marie  Cadier  de  Veauce,  à qui  elles 
« profileront,  les  renouvelant  pour  eux  par  ce 
« codicille.  » 

Le  vicomte  de  Veauce  mourut  le  26  avril 
1836. 

Çu'étaient-ce  que  ces  dispositions  lestamen- 


[4]  Colarruvias,  De  lestam.,  cb.  14,  n®  6.  Monlvallon, 
Traité  des  successions,  cli.  VI,  art.  20,  n®  8.  Stoekman», 
Decisione*  Inabanlitr , $ 14.  Arrél  de  la  coor  de  Turin, 
17  floréal  an  xi,  rapporte  pur  Merlin,  Répert.,  y®  Testa- 
ment. t.  XVII,  p.  650. 

(3)  Merlin,  Répert .,  v®  Testament,  seel.  2,  $ 1, 
art.  12. 

[6]  Merlin,  loc.  rit.  Turin,  19  mars  1810  (l)evill.  3, 
2,231).  Cassai.,  rej.,  21  nov.  1814  (Dalloz,  loc.  eit., 
t.  VI.  p.  64). 

[7]  Afrioitius,  1.  109,  D.,  De  legal.,  1®. 
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taires  qu'il  avait  faites  au  profit  du  baron  de 
Veauce,  son  neveu  décédé?  Elles  furent  recher- 
chées après  sa  mort.  Mais  on  ne  trouva  dans  son 
secrétaire  qu’un  testament  non  signé»  ni  daté, 
écrit  de  sa  main.  Dans  cet  écrit,  il  instituait  le 
baron  de  Veauce  pour  son  légataire  universel, 
et  faisait  quelques  legs  particuliers. 

Les  héritiers  du  sang  prétendirent  que  le  co- 
dicille du  20  septembre  1835  manquait  d’une 
de  ses  parties  substantielles  ; qu’il  se  référait  â 
un  testament  qui  ne  se  trouvait  pas;  que  la 
relation  ne  pouvait  se  faire  à un  acte  imparfait 
et  nul  en  la  forme,  ainsi  que  le  prétendaient  les 
légataires  ; ils  opposèrent  à ceux-ci  le  principe 
par  nous  posé  au  numéro  1 <58. 

Mais  les  légataires  en  repoussèrent  l’applica- 
tion. Ils  disaient  : Nous  ne  voulons  d’autre  litre 
que  le  testament  du  20  septembre  1835  ; il  est 
le  seul  dont  nous  puissions  nous  prévaloir.  Le 
testament  trouvé  le  26  avril  1836  ne  nous  donne 
aucun  droit;  il  ne  sert  qu’à  interpréter  le  tes- 
tament du  20  septembre  1835.  Or,  ce  testament 
est  valable  ; il  est  en  la  forme  olographe  : il 
renferme  une  volonté  précise . une  institution 
d'héritier;  les  légataires  sont  nommés,  le  tes- 
tateur déclare  sa  volonté  de  les  gratifier.  Il  n’y  a 
qu’un  point  incertain  : c’est  la  mesure  des  droits 
de  ces  héritiers.  Or,  celte  mesure  peut  être  dé- 
terminée par  un  acte  qui  n’a  pas  la  forme  d’un 
testament  et  auquel  s’en  réfère  le  testateur.  Si 
l'on  en  doute,  on  n’a  qu’à  consulter  les  lois  ro- 
maines : elles  feront  cesser  les  scrupules  (1). 

Le  tribunal  de  première  instance  de  Bourges 
adopta  ce  système.  Il  vil  dans  le  testament  du 
vicomte  de  Veauce,  de  1833,  une  institution 
d'héritier  dont  la  substance  était  nettement 
posée;  et.  parlant  de  là,  il  crut  pouvoir  suivre 
le  procédé  donné  par  Ulpien  et  Papinien  pour 
combler  la  lacune  relative  à la  mesure  des  droits. 

Mais  il  ne  faisait  pas  attention  à une  chose 
importante  : c’est  que,  dans  l’espèce  des  lois 


romaines,  la  relation  faite  par  le  testateur  por- 
tait sur  un  acte  certain , tandis  qu’ici  l’incerti- 
tude planait  sur  l’acte  relaté.  Le  vicomte  de 
Veauce,  en  eff^,  s’élail  référé  à un  testament, 
et  scs  légataires  voulaient  qu’on  se  référât  à un 
acte  qui  n’était  pas  un  testament.  En  présence 
de  ce  projet  informe,  un  doute  très-grave  saisis- 
sait l’esprit.  Était-ce  là  l’acte  auquel  le  testateur 
s’était  référé  ? N’avait-il  pas  en  vue  un  testament 
parfait  qu'il  avait  rédigé,  et  qu’on  ne  représen- 
tait pas?  Il  ne  faut  donc  pas  s’étonner  si  le  ju- 
gement de  première  instance  fut  infirmé  par  la 
cour  d’appel  de  Bourges  et  si  les  légataires  uni- 
versels perdirent  leur  procès  [2].  f^uoi  qu’il  en 
soit , cet  arrêt  n'infirme  en  rien  les  principes 
posés  aux  numéros  précédents. 

1461.  S'il  est  vrai  que  le  testament  puisse 
se  compléter  daus  certains  détails  et  accessoires 
qui  y manquent  par  des  moyens  extrinsèques, 
il  est  évident  qu’on  pourra,  à plus  forte  raison, 
interpréter  ce  qui  y est  exprimé  par  tout  ce  qui 
est  de  nature  à révéler  cl  à préciser  la  volonté 
du  testateur,  bien  que  ces  renseignements 
soient  puisés  ailleurs  que  dans  le  testament 
même  [3],  On  pourra  donc  consulter  utilement 
ses  usages  personnels,  ceux  de  la  contrée  où  il 
vivait,  ses  rapports  avec  le  légataire  ou  avec 
sa  propre  famille . ses  affections . ses  antipa- 
thies, etc.,  etc.  [4],  Bien  n’est  plus  certain,  rien 
n’est  plus  légal , malgré  quelques  considérants 
d’arrêts  qui  ont  été  trop  loin  dans  les  dévelop- 
pements d’une  doctrine  qu’ils  n’avaient  pas  à 
appliquer  à ce  point  de  vue  [5]. 

1469.  Mais  toutes  les  fois  qu’il  s’agira  de  la 
forme  de  l’acte , ce  qui  y manque  d’essentiel , 
comme  une  date  ou  autre  chose  semblable,  ne 
pourra  être  suppléé  qu’en  puisant  dans  le  testa- 
ment même  et  non  ailleurs.  Ici  les  preuves 
extrinsèques  sont  sans  valeur,  parce  que  dans 
tout  ce  qui  tient  aux  solennités,  le  testament 
doit  se  suffire  à lui-même  [6]. 


Article  970. 

Le  testament  olographe  ne  sera  point  valable,  s’il  n’est  écrit  en  entier,  daté  et  signé  de 
la  main  du  testateur  : il  n’est  assujetti  à aucune  autre  forme. 


SOMMAIRE. 


1463.  Le  testament  olographe  n'était  point  admis  en 
droit  romain , et  c'est  par  exception  qu'une 
novelle  de  Théodose  et  Valentinien  , et  quel- 


[1] Supm,  o»  1456. 

[2]  Arrêt  inédit  de  Bourges  du  23  juillet  1851.  Le 
pourvoi  contre  cet  arrêt  a été  rejeté  par  la  cour  de  cas-  • 
satinn,  le  22  juin  1 852,  cb.  des  req.  ( Gazette  du  23  juin 
1852). 

[3]  Celsus,  I.  25,  D.,  De  rebut  dubiit. 


ques  lois  du  Digeste,  ont  validé  des  disposi- 
tions olographes. 

1464.  Dans  les  pays  de  coatumc,  i’asage  do  testament 


[4]  Ulpien,  1.  50,  J fin.,  D.,  De  legal.,  1®.  Pari», 
27  août  1811  (Dalloz,  loc.  ri/.,  t.  VI,  p.  63).  Cassai., 
rej.,  23  décembre  1828  (D..  29,  1,77).  Pothier  tur 
Orléant,  t.  XVI,  n®1 2 3  22  cl  154. 

[5]  Suprà,  n®  1450. 

(G]  Infrà,  n®  1484. 
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olographe  était  très-répandu.  — L'ordonnance  | 
de  16*29  essaya  vainement  de  l'étendre  aux  j 
pays  de  droit  écrit. 

1465.  On  se  demandait  alors  si  un  individu . apparie-  j 

nnnt  par  son  domicile  t»  un  pays  de  droit  écrit, 
pouvait  tester  pur  la  forme  olographe  lorsqu'il 
se  trouvait  en  pays  coutumier. 

1466.  Aujourd’hui  le  testament  olographe  est  pratiqué 

dans  toutes  les  parties  de  la  France. 

1467.  1°  De  l'écriture,  parle  testateur,  du  testament  j 

olographe.  — Conséquence. 

1468.  Mais  un  interligne  d’une  main  étrangère  ne  vi-  i 

cicrail  le  testament  qu'autant  qu'il  serait  con-  J 
stont  qu'il  en  fuit  partie. 

1469.  La  participation  d’un  tiers  à la  confection  d’un  j 

testament,  par  exemple  pour  donner  un  conseil  , 
ou  rappeler  une  règle,  ne  vicie  pas  le  testa-  ; 
ment. 

1470.  Il  en  serait  de  même  de  la  participation  d’un  tiers 

au  testament  d'un  aveugle. 

1471.  La  loi,  dans  les  trois  conditions  qu’elle  exige  pour  i 

la  confection  du  testament  olographe,  n’est  pas 
aussi  rigoureuse  que  s'il  s’agissait  d’un  acte  , 
publie. 

1472.  Ainsi,  le  testament  pourrait  être  écrit  et  signé  an  : 

crayon. 

1473.  Il  peut  être  fait  sur  plusieurs  feuilles,  même  des  ; 

feuilles  volantes.  — Espèce  soumise  à la  cour  , 
de  cassation. 

1474.  Peu  importe  que  les  interlignes  ou  les  ratures  • 

aient  élé  ou  non  approuvés  [»ar  le  testateur. 

1475.  L'emploi  du  papier  timbré  n’est  pas  nécessaire. 

1476.  Quid  du  testament  par  lettres  missives?  — Il  était 

nul  sous  l'ordonnance  de  1735. 

1477.  Il  faut  décider,  sous  le  Code,  que  la  lettre  qui  j 

porte  le  caractère  d'une  disposition  testamen- 
taire est  valable. 

1478.  Pour  pouvoir  être  considéré  comme  testament 

olographe,  l’écrit  doit  avoir  élé  fait  en  vue  de  i 
la  mort. 

1479.  2<>  De  la  date  du  testament  olographe  — La  date, 

jusqu’ù  l'ordonnance  de  1735,  ne  fut  pas  con-  i 
sidérée  coijima  nécessaire. 

1480.  Il  n’est  pas  indispensable  que  la  date  comprenne  1 

l'énonciation  du  lien. 

1481.  La  date  peut  être  écrite  en  chiffres. 

1482.  Elle  doit  être  écrite  de  la  main  du  testateur.  — 

Quid  de  la  date  incertaine? 

1483.  Quid  de  l’erreur  de  la  date? 


1484.  Cette  erreur  peut-elle  se  suppléer?  — Exemple. 

1485.  Autre  exemple  rapporté  par  Dumoulin. 

1486.  Ce  qui  parait  être  le  résultat  d’une  erreur  est 

quelquefois  le  résultat  d'une  volonté  réfléchie. 

1487.  La  fausseté  de  la  date  équivaut  ù l'abseuce  de  date. 

1488.  L'inscription  de  faux  n est  pas  nécessaire  pour 

prouver  une  erreur  ou  une  fausseté  de  date. 

1489.  Les  reeiillealiuns,  dans  les  omissions  ou  erreurs 

d'un  testament  olographe , ne  peuvent  être 
faites  qu'autant  qu'elle*  sont  commandées  par 
le  conleitc  même  du  testament. 

1 490.  Les  dispositions  additionnelles  sont  présumées  se 

référer  à la  date  opposée  au  corps  de  l'acte. 

1491 . La  place  de  la  date  de  l'acte  est  indifférente. 

1 492.  Le  testament  olographe  fait  foi  de  sa  date.  — Con- 

séquences. 

1493.  3*  De  la  signature  du  testament  olographe.  — 

Elle  peut  être  séparée  du  corps  de  l'acte  par 
quelques  lignes  en  blanc. 

1494.  L'ëuonciotion  des  noms  du  testateur,  même  avec 

une  suite  d'écriture , peut  être  considérée 
comme  signature. 

1495.  De  quel  nom  le  testateur  doit-il  signer?  — Le 

testament  de  Massillon. 

1496.  La  signature  du  nom  de  baptême  pourra,  selon 

les  circonstances,  être  considérée  comme  suf- 
fisante. 

1497.  Il  en  est  de  même  de  la  signature  mal  orthogra- 

phiée ou  peu  lisible,  si  l'identité  du  testateur 
est  certaine. 

1498.  Solennité  du  testament  olographe  écrit , daté  et 

signé  de  la  main  du  testateur.  — Conséquences. 
— Mais  l'écriture  n’en  est  pas  moins  une  écri- 
ture privée. 

1499.  Sur  qui  retombe,  en  cas  de  dénégation,  la  charge 

de  faire  la  vérification  de  l'écriture?  — Dis- 
tinction. — Si  le  légataire  est  en  présence  d'un 
héritier  réservataire,  c'est  à ce  légataire  ù faire 
la  vérification. 

1500.  Mais  si  le  légataire  universel,  eu  présence  d'un 

héritier  du  sang  uon  réservataire,  a obtenu 
l'envoi  en  possession,  et  se  troove  ainsi  nanti 
en  vertu  d’un  titre,  c’est  A l'héritier  du  sang 
qu'incombe  la  vérification. 

1501.  Réfutation  de  l'opinion  contraire. 

1502.  Un  testament,  nul  comme  mystique,  peut-il  valoir 

comme  olographe?  — Renvoi. 

1503.  Peu  importe  la  langue  dans  laquelle  est  écrit  le 

testament. 


COMMENTAIRE. 


1463. Le  testament  olographe  remonte  à des  ; 
usages  très-anciens.  que  le  droit  romain  avait  ; 
rencontrés  dans  sa  inarche  et  qui  lui  avaient  j 
paru  dignes  d’attention.  On  voit,  en  effet,  dans 
le  Code  Théodosien  une  novelle  des  empereurs 
Théodosc  et  Valentinien,  qui.  voulant  favoriser 
1’hérilicr  d’une  certaine  Pélagie,  dont  le  testa- 
ment élait  dans  celle  forme,  déclarait  ccci  d’une 
manière  générale  : « Ut  quisqui s per  hologra- 
phatn  scripturam , supremum  maluerit  ordi- 
nare  judicium,  habeat  liberam  facultalcm.  Et, 
si  holographâ  manu  tcslamenta  coudant ur , 
testes  uecessarios  non  pulamus  [IJ.  » 


[J]  Novell lib.  2,  lit.  4,  De  testament is , voy.  iac-  I 
que*  Godefroy.  I 


; Celle  novelle  donnait,  sur  1'ulililé  du  lesta- 
| ment  olographe,  les  motifs  les  plus  plausibles. 
1 Un  homme,  pressé  par  le  besoin  d’exprimer  ses 
! dernières  volontés,  n’est  pas  toujours  à portée 
d’officiers  publics  cl  de  témoins;  d’un  autre 
côté , il  est  facile  d’empécher , par  des  obses- 
sions, une  personne  de  faire  son  leslament  pu- 
1 blic;  il  n’est  pas  aussi  aisé  de  la  surveiller  assez 
| pour  l’empécher  de  faire  un  leslament  ologra- 
> phe.  Enfin,  celui  qui  fait  un  leslament  ologra- 
; phe  peut  le  méditer,  le  lire  et  le  relire,  le  corri- 
ger, le  refondre  cl  le  refaire. 

Malgré  ces  excellentes  raisons,  celte  conslitu- 
lion  n’eut  pas  le  privilège  d’élrc  généralement 
observée.  Justinien  n'en  fait  aucune  mention 
; dans  son  Code  : il  y déroge  même  en  tant  que 
de  besoin,  en  exigeant,  par  la  loi  Ilâc  consultis- 
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simâ,  l’assistance  des  témoins,  même  pour  les  i 
testaments  écrits  de  la  main  du  testateur  [I]. 
Toutefois,  la  forme  olographe  fut  autorisée  par 
la  novelle  107,  au  profil  du  père  qui  faisait  le 
partage  de  ses  biens  entre  ses  enfants  [£];  mais 
ce  n’était  là  qu'une  exception , et  le  testament 
olographe  n’était  pas  reçu  dans  le  corps  de 
droit. 

Il  est  vrai  que  quelques  lois  du  Digeste  dé- 
clarent valables  des  legs  cl  fidéicommis  contenus 
dans  des  lettres  missives  ou  dans  des  écrits  olo 
graphes  [3].  Maison  sait  que  les  legs  et  fidéi- 
commis ne  constituaient  pas  un  testament . et 
que  cet  acte  important  exigeait  impérieusement 
l’institution  d'héritier,  laquelle  ne  pouvait  jamais 
résulter  d'une  écriture  privée.  D’ailleurs  la  loi  8, 

$ 3,  C.,  de  Coilicillis , défendit  de  faire  aucune 
disposition  de  dernière  volonté,  sans  témoins  [4], 
même  des  legs  et  des  fidéicommis , bien  qu’au- 
paravant  ils  fussent  tellement  dégagés  de  for- 
malités . qu’on  pùl  les  faire  etiàm  nutu  [3]. 

1464.  Les  pays  de  droit  écrit,  asservis  aux 
décisions  du  droit  de  Justinien,  n’admirent  pas 
les  testaments  olographes. 

Il  n’en  fut  pas  de  même  dans  les  pays  de  cou- 
tume. Soit  que  l’usage,  dont  le  Code  Théodosien 
a conservé  la  trace , fût  dominant  dans  celte 
partie  des  Gaules,  soit  que  le  Code  Théodosien 
l'y  ait  introduit,  il  est  certain  que  le  testament 
olographe  y lut  de  bonne  heure  populaire,  Les 
coutumes  le  consacrent  presque  toutes  et  lui 
donnent  meme  une  couleur  de  solennité  égale 
aux  testaments  reçus  par  des  officiers  pu- 
blics [6].  « La  forme  des  testaments  pour  faire 
« preuve  entière,  dit  Coquille,  a été  ordonnée 
« diversement  par  les  coutumes,  mais  presque 
u toutes  concourent,  sur  la  forme  qui  a été  près- 
« crite  par  la  coutume  de  Paris,  art.  £89.  que 
« le  testament  soit  écrit  tout  du  long,  et  signé 
« de  la  main  du  testateur  [7].  » L'ordonnance 
de  16:19,  rédigée  sous  Louis  XIII,  par  le  garde 
des  sceaux  de  Marillac.  essaya  de  l'étendre  aux 
pays  de  droit  écrit;  mais,  en  ce  point  comme 
en  beaucoup  d'autres,  elle  échoua.  Le  testament 
olographe  continua  à y être  repoussé.  L’nrdon 
nance  de  1755  respecta  ce  préjuge  et  se  con- 
tenta de  maintenir  le  testament  olographe  dans 
les  pays  qui  l'affectionnaient,  à cause  de  sa  com- 
modité, de  sa  facilité  et  des  garanties  de  cer 
lilude  cl  de  réflexion  qu’il  présente. 


[1]  L.  21,  C.  Jusl.,  De  testament is. 

[2]  Furgulc,  f.  I,  ch.  2,  seci.  2.  Ricard  . part,  1, 
n°  1 484.  Merlin,  Ripert.,  v°  Testament,  p.  739,  sect.  2, 
S 4,  »rt.  1. 

[3]  L.  89,  D , De  légat.,  2°. 

[ij  L.  22,  C.,  De  fidéicommis.  L.  21,  D.,  DeDgat.,  5°. 

[5]  Furgole,  t.  I,  p.  113,  n°  II. 

[6]  Orléans,  289.  dncirmtc  coutume,  227.  Paria,  289. 


1465.  De  celle  bigarrure  de  législation  entre 
les  differentes  provinces  de  France,  naissait 
uue  question  fort  controversée  et  très-diverse- 
ment résolue  par  les  auteurs  et  les  tribunaux  ; 
savoir  : si  un  individu  appartenant  par  son  do- 
micile au  pays  de  droit  écrit,  pouvait  tester  par 
la  forme  olographe,  lorsqu’il  se  trouvait  en  pays 
coutumier. 

Plusieurs  pensaient  que  la  faculté  de  tester  en 
la  forme  olographe  $e  réglait  par  la  loi  du  domi- 
cile et  que,  par  exemple,  un  Toulousain,  tes- 
tant à Paris,  ne  pouvait  faire,  sur  ses  biens  si- 
tués en  pays  de  droit  écrit,  qu’un  testament 
avec  témoins,  à moins  que  ce  ne  fût  un  partage 
entre  enfants.  Celte  opinion  est  enseignée  par 
Ricard  , dont  le  jugement  est  si  souvent  en  dé- 
faut [8],  et  on  le  jugeait  ainsi  au  parlement  de 
Provence,  comme  le  prouve  un  acte  de  noto- 
riété du  parquet  de  celle  cour,  rapporté  par  la 
Touloubre  [9].  Ce  qui  paraissait  d’autant  plus 
vraisemblable,  que  puisque  le  testament  olo- 
graphe est  affranchi  de  la  nécessité  de  contenir 
la  date  du  lieu  (ainsi  qu'on  le  verra  tout  à 
l'heure),  il  est  naturel  d’en  conclure  que  ce  n’est 
pas  le  lieu  où  le  testament  est  fait,  qui  peut  in- 
fluer sur  le  pouvoir  de  faire  un  testament  olo- 
graphe. 

Mais  l'opinion  contraire  trouvait  de  nom- 
breux apologistes  qui  tenaient  que  la  forme  du 
testament  dépend  du  lieu  où, l’on  teste  (locus 
régit  actum  ) , et  que  rien  n’empéchait  un  indi- 
vidu, domicilié  en  pays  de  droit  écrit , de  faire 
un  testament  olographe,  s’il  se  trouvait  momen- 
tanément à Paris.  Beaucoup  d'arréls  l'avaient 
ainsi  décidé,  et  c'est  pour  cette  opinion  que  s’est 
prononcée  la  cour  de  cassation  par  plusieurs 
arrêts  [10]. 

1466.  Notre  article  a étendu  le  testament 
olographe  à toute  la  France,  et  il  est  générale- 
ment pratiqué  dans  les  pays  anciennement  régis 
par  le  droit  écrit,  qui  en  ont  senti  les  avantages. 
Cet  exemple  prouve  qu’il  est  beaucoup  plus  fa- 
cile qu’on  ne  le  croit,  de  vaincre  certains  pré- 
jugés. Il  suffît  de  le  vouloir  et  de  l’oser. 

1467.  La  première  condition  requise  pour 
la  validité  d'un  testament  olographe,  c’est  qu’il 
soit  entièrement  écrit  de  la  main  du  testateur. 
Il  suit  de  là  que  si  l’écriture  du  testateur  se 
trouvait  mélangée  avec  une  écriture  étrangère, 
le  testament  serait  nul  pour  le  tout.  Car  alors 


Nivernais,  t.  XXXIII,  art.  13. 

[7]  Inslil.  au  droit  français,  (il.  Des  Testaments. 

[8J  Dissert,  posthume  à la  suite  de  sou  traité  du  Don 
mutuel.  Junge  Boullcoois,  l.  Il,  p.  78. 

(9J  P.  190. 

(I0J  Infrà,  n°  1756.  Voy.  Merlin,  Reprit  , v°  Testa- 
ment, mcI.  2,  $ 4,  art.  1,  p.  742  et  suiv. 
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il  ne  serait  ni  solennel,  ni  olographe.  Il  ne  sérail 
point  solennel,  puisqu'il  n’y  aurait  ni  concours 
du  notaire,  ni  concours  des  témoins  ; il  ne  se- 
rait point  olographe,  puisqu'une  inain  étrangère 
y aurait  travaillé,  qu'il  ne  serait  point  écrit  en 
entier  de  la  main  du  testateur,  et  qu'il  porterait 
la  trace  d'une  coopération  étrangère  qui  est 
contraire  à son  essence  et  lui  enlève  sa  sponta- 
néité. Il  ne  serait  donc  valable  sous  aucun  aspect . 

II  a même  été  jugé,  par  un  arrêt  du  parle- 
ment de  Paris,  du  mois  de  mars  1640  [1],  que 
la  nullité  totale  devrait  être  prononcée , quand 
même  l’écriture  étrangère  ne  comprendrait 
qu’un  renvoi  marginal.  Il  faut  dire  la  même 
chose  pour  le  cas  ou  des  surcharges  seraient 
écrites  d'une  main  étrangère.  Il  y a plus,  et  Po- 
thier enseigne  qu’un  seul  mot  qui  serait  écrit 
d’une  autre  main  dans  le  corps  de  Pacte , 
rendrait  le  testament  nul , alors  même  que  ce 
root  serait  superflu  [â].  En  effet , ce  mol  serait 
l’indice  de  la  participation  d’un  tiers , partici- 
pation toujours  suspecte  qui  prive  le  testament 
olographe  du  caractère  de  liberté,  d’indépen- 
dance, de  recueillement  individuel  qui  est  son 
essence. 

1 4«H.  Observez,  néanmoins,  que  pour  qu’un 
interligne  écrit  d’une  autre  main  viciât  le  testa- 
ment. il  faudrait  qu’il  fût  constant  qu’il  en  fit 
partie,  putà  par  l’approbation  que  le  testateur 
aurait  faite  de  l’interligne;  autrement  il  serait 
au  pouvoir  d’un  tiers , en  la  possession  duquel 
un  testament  tomberait , de  détruire  ce  testa- 
ment en  y insérant  quelques  interlignes,  ce  qui 
ne  saurait  être. 

1469-  Bien  que  la  participation  d’un  tiers 
soit  proscrite  dans  la  confection  d’un  testament 
olographe,  il  ne  faut  cependant  pas  abuser  de 
celle  vérité;  elle  ne  s'applique  qu’au  cas  où 
cette  participation  se  manifeste  dans  l’acte 
même  de  la  célébration  par  une  usurpation  du 
ministère  qui  appartient  au  testateur  seul.  Mais 
elle  u’aurait  rien  de  condamnable . si  elle  con- 
sistait dans  des  faits  éloignés,  indirects . qui  ne 
sauraient  faire  douter  par  eux -mêmes  de  l’in- 
dépendance d'esprit  et  de  la  plénitude  de  vo 
ionté  du  testateur. 

Ainsi,  il  arrive  tous  les  jours  qu’un  homme 
du  monde,  craignant  de  se  tromper  sur  l’expres- 
sion légale  de  ses  dernières  intentions , se  fait 


[1]  Merlin,  Brperl.,  v®  Testament,  p.  747. 

[2]  Donat.  tetlam.,  ch.  t,  S S. 

[3]  .Nancy,  19  février  1846.  Cassai.,  rej  do  pourvoi, 
req.,  28  juin  1847  ( Devill.,  48,  t,  216 ). 

Ado.  Le  sourd-muet  de  naissance,  qui  sait  écrire, 
peut  faire  un  testament  olographe;  mais  il  ne  suflit  pas, 
(tour  la  validité  du  testament,  qu’il  soit  matériellement 
écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  du  testateur;  il 
doit  convier,  eu  outre,  que  ce  dernier  savait  écrire  dans 
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donner  un  modèle  de  testament  et  le  copie.  Ceci 
est  aussi  légitime  qu’usuel.  Le  tiers  n’a  fait  que 
donner  un  conseil  et  rappeler  une  règle  ; le  tes- 
tateur n'en  a pas  moins  été  le  seul  ministre  du 
testament  en  s’y  conformant. 

1470.  Voici  quelque  chose  de  plus. 

Un  aveugle  peut  employer  un  secours  offi- 
cieux pour  régler  son  écriture;  celte  assistance 
étrangère  est  permise  pour  qu’il  puisse  conser- 
ver la  mesure  et  le  niveau  des  lignes,  poser  sa 
main , la  faire  avancer  et  descendre,  marquer 
les  points,  et  renouveler  l’encre  ; ce  sont  là  des 
recours  matériels  qui  n’ôlent  pas  à la  volonté 
du  testateur  sa  puissance  indépendante.  La 
tierce  personne , qui  prêle  son  secours . n’est 
qu’un  agent  secondaire,  mécanique  et  obéissant. 
Au  contraire,  le  testateur  est  le  véritable  minis- 
tre de  l’acte  ; c’est  lui  qui  y met  son  effort,  son 
action  réfléchie,  sa  participation  personnelle  et 
volontaire!  On  ne  pourrait  décider  le  contraire 
que  s’il  eût  été  entièrement  passif,  que  si  sa 
main  eût  été  entièrement  conduite  par  une  di- 
rection étrangère,  et  si,  par  l’ensemble  des  faits, 
il  était  prouvé  qu’il  eût  reçu  une  direction 
comme  uii  instrument  obéissant  [3]. 

1471.  Puisque  le  testament  olographe  a été 
établi  par  condescendance  pour  les  testateurs, 
afin  de  leur  laisser  l’usage  de  la  forme  la  plus 
aisée  et  la  plus  libre,  on  n’exige  pas  certaines 
sévérités  qui  sont  requises  dans  la  rédaction  des 
actes  publics.  Il  suffit  que  le  testament  soit  re- 
vêtu des  trois  conditions  posées  par  notre  arti- 
cle, pour  qu’on  se  montre  facile  sur  le  reste,  si, 
d’ailleurs,  la  volonté  du  disposant  se  montre 
sans  ambages. 

1472.  Ainsi,  par  exemple,  lors  même  que 
le  testament  serait  écrit  et  signé  au  crayon  , il 
ne  serait  pas  moins  valable.  Un  homme  peut  par 
«a  profession,  un  pasteur,  par  exemple,  être 
éloigné  des  habitations;  il  peut  n’avoir  pas  d’en- 
cre. Pourquoi  lui  serait-il  défendu  de  tracer  ses 
dernières  volontés  avec  le  crayon  dont  il  est  por- 
teur? Il  suffit  que  l’on  rencontre,  dans  son 
écrit , une  expression  formelle  , une  marque 
certaine  de  l’adhésion  personnelle  : in  tabuli», 
nul  chartis  membraneiê,  ret  in  aliâ  maleriâ. 
Un  écrit  au  crayon  n'est  pas  moins  un  écrit;  s’il 
est  plus  fragile  qu’un  écrit  à l’encre,  s’il  n’est  pas 
indélébile,  il  n'en  est  pas  moins  pourvu  d’un 


l'urception  legale  de  ce  root,  c'est-ft-dire  exprimer  par 
lui-même  ses  idée*  par  écrit  sans  secours  de  modèle  ou 
tout  au  moins  qu’il  savait  lire  et  comprendre  l'écriture 
d'autrui.  Br.  19  déc.  1822  ( Jurisp . de  Belg.,  1822, 
2,  329). 

Le  sourd-muet  de  naissance  peut  aussi  faire  un  tes- 
tament dans  la  forme  mystique  s'il  sait  lire  et  écrire  et 
s’il  comprend  ce  qu'il  lit  et  ce  qu’il  écrit.  Liège,  22  fëv. 
1826  ( Jurisp . dt  Beig,,  t827,  2,  377). 
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caractère  suffisant  de  durée  pour  constater  au 
moment  du  décès  quelle  a été  la  pensée  du  dé- 
l'uni  [I],  et  l'on  aurait  tort  de  le  comparer  aux 
caractères  fugitifs  tracés  sur  la  poussière.  N’ou- 
blions pas  que  le  testament  olographe  est  le  plus 
libre,  le  plus  simple,  le  plus  spontané  de  tous 
les  actes. 

1473.  Rien  n’empêche  que  le  testament 
olographe  soit  écrit  sur  plusieurs  feuilles . et  il 
n’est  pas  nécessaire  que  chacune  soit  signée  ou 
parafée.  Il  peut  même  être  écrit  sur  deux  feuilles 
volantes , pourvu  que  leur  liaison  puisse  être 
établie  par  des  indications  tirées  ex  ipsomet  tes- 
tamento,  non  aliundè . 

L’espèce  suivante  s’est  présentée  à la  cour  de 
cassation  : j’en  ai  connu  à la  chambre  des  re- 
quêtes, et  elle  m’a  paru  digne  d’intérêt. 

Leyraud,  alors  député  de  la  Creuse,  deman- 
dait l’exécution  d’un  testament  olographe  fait  à 
son  profit  par  un  sieur  Meunier,  qui  l’instituait 
son  légataire  universel.  Ce  testament  était  écrit 
sur  le  recto  de  deux  feuilles  séparées.  Toutes  les 
dispositions  étaient  écrites  sur  le  premier  feuillet 
qui  était  daté.  Sur  le  second  feuillet,  on  lisait  : 

«i  Telles  sont  mes  volontés  testamentaires , qui 
« seront,  j’espère,  respectées.  J'annule  tout  tes- 
« tament  que  je  peux  avoir  fait  sous  date  anlé- 
« rieure  à celle-ci.  Néris.  ce  29  juillet  1 838. 

•i  Signé  : Meunier.  » C’est  le  sieur  Leyraud  qui 
avait  réuni  ces  deux  feuilles  l’une  à l’autre  avec 
deux  pains  à cacheter.  Elles  portaient  les  traces 
d’un  violent  froissement. 

Ce  testament  fut  fortement  critiqué.  On  se 
prévalut  de  sa  forme  singulière  pour  soutenir 
que  ce  n’était  qu’un  projet  ; on  disait  que  la 
première  feuille  ne  se  liait  à la  seconde  par  au- 
cun lien  nécessaire,  matériel,  grammatical  ou 
intellectuel  ; que  l’institution  portée  sur  la  pre- 
mière, n’étant  pas  signée,  était  sans  valeur, 
qu’elle  ne  pouvait  se  soutenir  qu’en  y rattachant 
la  seconde  feuille,  laquelle  pouvait  aussi  bien 
appartenir  à tout  autre  corps  d’écriture;  que 
lien  n’empêchait  de  supposer  qu’une  troisième 
feuille,  placée  entre  la  première  et  la  deuxième, 
contint  d'autres  conditions  modificatives.  Le 
froissement  du  papier  venait  à l’appui  de  ce  sys- 
tème. 

Mais  les  circonstances  de  fait  firent  écarter, 
par  la  cour  de  Limoges,  ces  critiques  assez 
plausibles  en  apparence. 

Tout  prouvait , en  effet , que  l’acte  avait  été 
écrit  au  même  moment,  avec  la  même  plu  inc, 
la  même  encre,  la  même  pose  de  main,  les 


[1]  Aix,  27  janvier  1846  (Devill.,  48,  2.  30).  Coin- 
Delisle,  ort.  970,  n°  23  Marcndé,  n*  2,  *ur  l'art.  970. 

[2)  Devill.,  42,  I,  377,  378. 

[3  J L.  16,  D.,  De  adim.  legal.  Pand.  de  Pothier,  t.  Il, 


mêmes  caractères;  qu’il  y avait,  par  conséquent, 
un  ensemble  complet.  La  première  feuille  por- 
tail en  outre,  comme  la  seconde,  la  date  de 
Néris  ; ce  qui  fortifiait  le  lien  des  deux  corps 
d’écriture.  Enfin  , le  testateur  avait  remis  lui- 
même  l’acte  & Leyraud  , pour  lequel  il  avait  de 
la  reconnaissance  et  de  l’affection.  El  le  carac- 
tère de  Leyraud  ne  permettait  pas  de  supposer 
l’existence  d’une  feuille  intermédiaire  qui  n’au- 
rait été  supprimée  que  par  fraude. 

Ces  motifs  firent  rejeter  le  pourvoi  par  arrêt 
de  la  chambre  civile,  du  21  juin  1842  [2]. 

1474.  Quand  le  testament  olographe  ren- 
ferme des  interlignes  écrits  de  la  main  du  tes- 
tateur, il  n’est  pas  indispensable  de  les  ap- 
prouver. l^e  seul  fait  qu’ils  sont  écrits  par  le 
testateur  les  sauve  de  toute  critique , puisque 
le  testament  est  son  ouvrage,  qu’il  en  est  le  seul 
ministre , et  qu’il  importe  peu  que  ces  interli- 
gnes aient  été  mis  après  coup. 

Il  en  est  de  même  des  ratures  : rien  n’oblige 
de  les  approuver.  Ce  qui  est  raturé  est  retran- 
ché, parce  que  la  dernière  volonté  y manque  ; 
tout  le  reste  subsiste. 

On  voit,  par  là,  que  les  dispositions  de  la  loi 
de  l’an  xi,  sur  le  notarial,  ne  sont  point  applica- 
bles aux  testaments  olographes. 

Ceci  posé,  il  est  clair  que  si  la  rature  couvrait 
le  nom  du  légataire  ou  de  la  chose  léguée,  la 
disposition  serait  viciée , parce  qu’il  y aurait 
preuve  que  le  testateur  n’a  pas  voulu  la  laisser 
subsister.  « Ifihil  interest  inducatur  quod  scrip - 
« tum  est,  an  adimaturfî],  » 

1475.  Un  testament  olographe  n’a  pas  besoin 
d’être  écrit  sur  papier  timbré  : la  cour  de  Nîmes 
a même  jugé  qu’un  testament  olographe,  écrit 
sur  un  livre  de  compte,  était  valable  [4]. 

1476.  D’après  l’article  3 de  l’ordonnance  de 
17315,  un  testament  olographe,  fait  en  forme  de 
lettre  missive,  aurait  été  nul.  Cet  article  portait 
en  effet  : « Voulons  que  les  dispositions  qui  se- 
rt raient  faites  par  lettres  missives,  soient  regar- 
« dées  comme  nulles  et  de  nul  effet.  » Le  légis- 
lateur avait  probablement  pensé  qu’une  lettre 
missive  ne  porte  pas  avec  elle  un  caractère  assez 
déterminé,  pour  faire  supposer  que  c’est  sa  ré- 
solution définitive  que  le  testateur  a voulu  cou- 
cher par  écrit  [5], 

1477.  En  est-il  de  même  sous  le  Code  Napo- 
léon? 

Celte  question  a été  controversée  autrefois, 
plus  qu’elle  ne  l’est  aujourd'hui.  Toullicr  pense 
que  la  disposition  de  l’art.  3 de  ('ordonnance  de 


p.  431,  n°  10. 

[4]  20  janvier  1810  ( Dalloz,  t.  V,  p.  633,  634). 

(5]  Pothier  sur  Orléans,  Introduit,  t.  XVI,  n«  9. 
Furgole,  2,  7,  20. 
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1733.  n'a  y an  l pas  clé  répétée  dans  le  Code  . se 
trouve  implicitement  abrogée,  et  qu'on  peut 
tester  par  lettres  missives  [1]. 

Merlin,  après  avoir  enseigné  que  le  testament 
fait  en  forme  de  lettres  missives  est  nul.  est  re- 
venu de  celte  opinion  et  a soutenu  avec  force  la 
validité  de  celle  manière  de  disposer  [2]. 

D'un  autre  côté.  Bigot  de  Préameneu,  dans 
l’exposé  des  motifs  [3],  dit  formellement  que, 
dans  l'esprit  du  Code.  « les  dispositions  faites 
» verbalement,  par  signes  ou  par  lettres  mis- 
« sives.  ne  sont  pas  admises.  » 

Quant  à nous,  nous  ne  voyons  pas  ce  qui 
pourrait  empêcher  de  regarder  comme  testa- 
ment olographe  une  lettre  missive  qui  contien- 
drait explicitement  une  institution  d’héritier  et 
qui  du  reste  serait  écrite,  signée  et  datée  de  la 
main  du  testateur.  Une  déclaration  si  formelle 
serait  autre  chose  qu’un  témoignage  vague  d’af- 
fection [4]  ; ce  serait  l’exposition  d’une  volonté 
bien  ferme  et  bien  déterminée. 

Nous  sommes  peu  touché  de  l’opinion  mani- 
festée par  Bigot;  car  trop  souvent  l’on  trouve 
des  erreurs  et  des  contradictions  dans  les  dis- 
cours des  orateurs  du  gouvernement.  Consul- 
tons le  bon  sens  et  la  vérité  ; leur  réponse  n’est 
pas  douteuse. 

Je  sais  bien  que  le  dernier  étal  de  la  jurispru- 
dence romaine  avait  rejeté  les  dispositions  par 
lettres  [15],  si  ce  n’est  les  partages  du  père  entre 
ses  enfants  [0}.  Il  est  cependant  certain  que,  par 
le  droit  des  Pandectes,  on  pouvait  faire  des  legs 
et  fidéicommis  par  lettres  [7].  Si,  par  la  suite, 
cette  jurisprudence  changea,  c’est  qu’on  exigea 
plus  de  solennité  pour  ces  sortes  de  libéralités, 
cl  que  nulle  écriture  privée  ne  fut  valable  sans 
témoins  [8].  Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit  que.  dans 
les  points  spéciaux  où  le  droit  romain  admet  les 
écritures  privées,  comme  les  partages  entre  en- 
fants. il  n’hésite  pas  à admettre  les  lettres, 
ainsi  que  Justinien  le  répète  souvent  dans  la  no- 
vellc  107.  Pourquoi  en  serait  il  autrement  sous 
le  Code  Napoléon  qui  ne  les  proscrit  pas?  Il  suffit 
qu’elles  soient  précises,  formelles  cl  dispositives. 
C’est,  au  surplus,  ce  qui  aujourd'hui  est  géné- 
ralement reçu  dans  la  pratique,  et  celle  question 
ne  s’agite  plus  que  dans  les  livres  [9].  Il  n’y  a 
de  controverse,  au  Palais , que  sur  le  caractère 


[I  j Tout  lier,  t.  V,  n®  378. 

(2j  Hrpcrl t.  XVII,  v ® Testament . p.  6G0,  col.  I, 
art.  5. 

[3]  Fenct,  t.  XII,  p.  533. 

[4]  L.  17,  D . De  jure  eodicill.  (Pan!)  : ■ ...  Lillerœ, 

• quibus  hecrcditat  promiltitur , tel  animi  affectus  ex  - 

• primUur,  vim  eu iicittorum  non  obtinent.  • 

[5]  Sujtrà,  n®  1463. 

(6 J Novelle  107. 

[7]  Supra,  n*  1463. 


dispositif  ou  non  des  lettres  produites  comme 
testament  [10], 

1478.  Ceci  nous  conduit  à dire,  d’une  ma- 
nière plus  générale,  que  tout  écrit  quelconque, 
lettre  ou  autre,  qu’on  présenterait  comme  con- 
tenant les  dernières  dispositions  d’un  individu, 
ne  pourrait  être  considéré  comine  testament 
olographe,  que  s’il  se  référait  à une  époque  pos- 
térieure à sa  mort,  que  s’il  avait  été  fait  en  vue 
de  la  mort , en  un  mot . dans  l’intention  de 
lester. 

Sans  celle  intention  manifestée,  l’acte  devrait 
être  considéré  comme  contenant  une  donation 
entre  vifs.  Écoulons  Voet  : •>  Pie  ce  s se  vide  tu  r 
« ut  aliqua  in  donando  mortalitatis  mentio 
« fiat  [1 1],  » Dans  le  doute,  on  présume  que  la 
donation  est  entre-vifs  plutôt  qu’à  cause  de 
mort,  le  mol  donner  étant  propre  à la  donation, 
et  ne  s'employant  qu’imparfailement  dans  les 
donations  à cause  de  mort.  Mcnochius  [12]  en- 
seigne très-diserlcment  celte  doctrine  : •*  Cùm 
« nul! a mortis  mentio  facta  est  in  donatione , 
« ilia  censetur  donatio  inter  viros,  aient  omnea 
« acribunt  : et  quando  rerè  surnus  in  dubio , 
« prœsumitur  potiùa  donatio  inter  viros  quàtn 
« causa  mortis.  Extenditur  hœc  sententia  ut 
« habeat  locum , etiàm  quando  ab  infirmo  et 
« œg  volante  facta  est;  nàm  si  nu  lia  facta  est 
« mortis  mentio,  prœsumitur  inter  ri  vos.  » Tel 
est  aussi  l’avis  de  Furgolc  [13].  Il  faut  le  suivre, 
en  se  gardant  pourtant  de  l’exagérer. 

Il  suit  de  là  que  Pacte  dont  nous  parlons  n’é- 
tant pas  un  testament,  puisqu'il  n’aurait  pas 
trait  à la  mort,  ne  pourrait  pas  non  plus  valoir 
comme  disposition  entre-vifs,  puisqu'il  ne  serait 
pas  revêtu  des  solennités  voulues  par  la  loi.  C’est 
ce  qu’a  jugé  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation, 
rendu  sur  les  conclusions  conformes  de  Merlin, 
le  6 thermidor  an  xm  [14]. 

Un  autre  arrêt  du  3 février  1823  a corroboré 
celle  jurisprudence,  en  rejetant  le  pourvoi  con- 
tre un  arrêt  de  la  cour  de  Caen  du  11  juillet 
1820,  qui  avait  décidé  qu’un  papier  écrit,  daté 
et  signé  de  la  main  du  sieur  Hébert,  et  conte- 
nant ces  mois  : « Je  donne  à Marie-Catherine 
« Lefrançois  tout  ce  que  je  possède , » n’était 
pas  un  testament  : car  rien  n'indiquait  que  cet 
acte  eût  trait  à la  mort,  quoique  le  testateur  fût 


[8]  Suprà,  n°  1463. 

(9]  Colmar,  5 avril  1824  (Dallox,  25,  2,  63). 

(lUJ  Bruxelles,  16  août  1807  (Dallot,  t.  V,  p.  625). 
Cassai.,  req.,  24  juta  1828  ( Devill.,  9,  l,  l|6). 

[H]  Ad  Pand.,  De  mortis  causa  donat.,  lib.  39,  lit.  6, 
n®  1. 

{12}  Prcesumpt .,  3,  36. 

[13J  T.  I,  ch.  14,  n®  8. 

[14]  Hépert v®  Testament,  p.  748. 
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mort  quatre  jours  après  l’avoir  écrit.  Tout  y est  j 
au  présent.  I.c  souscripteur  donne  actuellement, 
et  non  pour  le  temps  où  il  n'exislera  plus  [1]. 

Mais  si  l’écrit  contient  quelques  mots  qui  ont 
trait  à la  mort,  on  fait  prévaloir  d’autres  idées. 
Ainsi,  un  écrit  dont  l’auteur  déclare  donner  scs 
meubles  à sa  domestique  >•  si  elle  est  encore  à 
h son  service  au  temps  de  son  décès , » est  un 
testament  [3]. 

1470.  La  seconde  condition  requise  pour 
que  le  testament  olographe  soit  valable,  c’est 
qu’il  soit  daté  [3].  La  date  est  une  circonstance 
importante  à connaître.  On  voit  cependant  par 
un  fragment  du  jurisconsulte  Modestin  que  chez 
les  Romains  la  date  n’était  pas  indispensable  : 

« Cùm  in  testamento  dies  et  consul  adjecti  non 
« surit,  nihit  nocet  quominùs  r aleat  feslamen- 
h tutn  [4].  » Cependant  différents  textes  prou- 
vent que  l'usage  était  de  dater  les  actes  testa- 
mentaires [3].  et  la  novelle  117  exige  expressé- 
ment la  date  dans  les  testaments  des  pères  entre 
leurs  enfants. 

On  pensait  généralement  autrefois  que  la 
date  n’était  pas  nécessaire  dans  les  testaments 
olographes , et  les  coutumes  n'exigeaient  que 
l’écriture  et  la  signature  du  testateur  [6].  Mais, 
quoi  qu’en  dise  Toullier,  c’était  une  impré- 
voyance de  leur  part  : la  date,  en  effet,  est  très- 
utile  pour  apprécier  les  circonstances  du  testa- 
ment, la  capacité  du  testateur  au  moment  de  la 
confection . son  intégrité  d’esprit.  Dumoulin 
parle  d’un  testament  olographe  dont  la  date  lui 
sort  it  à découvrir  les  vices  [7],  et  Ricard  assure 
que  le  même  fait  s'est  présenté  à lui  dans  sa  pra- 
tique [8];  aussi  l’article  38  de  l’ordonnance  de 
1735  exigea-t-il  que  le  testament  olographe  con- 
tint à l’avenir  la  date  des  jour,  mois  et  an  [9]. 

1480.  Celle  ordonnance,  comme  on  le  voit, 
ne  parle  pas  du  lieu , et  la  jurisprudence  était 
qu’on  ne  pouvait  attaquer  un  testament  ologra- 
phe sous  prétexte  de  l’omission,  dans  la  date, 
du  lieu  où  il  avait  été  rédige. 

Doit-il  en  être  de  même  sous  le  Code  Napo- 
léon? Oui,  sans  aucun  doute;  car  si  autrefois 
on  ne  tenait  pas  à l’énonciation  du  lieu,  bien 


fl]  Dalloz,  23,  I,  64.  Merlin,  Répert.,  v®  Testament, 
I.  XVII,  p 731 

[2]  L.  73,  D.,  De  légat.,  2".  L.  77,  S 26,  I).,  eod. 
titulo.  Mmes,  23  avril  181 1 (Dalloz,  t.  5,  p.  623).  Aix, 
25  août  1823  (Dalloz,  25,  2,  17D.  Devill.,  8,  2,  134). 
Grenoble,  18  juillet  1838  ( Devill.,  39,  2,  138). 

[3]  Date  vient  du  vieux  mot  datum,  par  lequel  on 
terminait  autrefois  les  actes  : ■ Datum  die,  • donné  tri 
jour  et  tel  mois. 

[4]  Ce  fragment  dont  parle  Cujas  sur  la  loi  20,  D.t 
Qui  testam.  faeere  pots.,  lui  avait  été  communiqué  par 
son  savant  ami  Pierre  Pilhou. 

(5j  Ulpien,  I.  2,  $ 6,  D.,  Quemad.  test,  aperianlnr. 
L.  3,  C.,  Quemad.  test.  aper.  Cicéron,  13,  Adfam.,  29. 
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que  le  testament  olographe  fût  défendu  dans 
certaines  provinces,  combien,  à plus  forte  rai- 
son, ne  doit-il  pas  en  être  de  même  sous  le  Code 
Napoléon,  qui  autorise  le  testament  olographe 
dans  toute  la  France,  et  rend,  par  cela  même, 
inutile  de  savoir  s’il  a été  passé  dans  tel  lieu  ou 
dans  tel  autre.  Il  y a plus,  c’est  que  quand 
même  le  testament  olographe  eût  été  fait  dans 
un  pays  étranger  où  cette  forme  est  défendue,  il 
n’en  serait  pas  moins  valable  en  France  (arti- 
cle 999.  Code  Napoléon);  l’indication  du  lieu 
parait  donc  peu  essentielle. 

A la  vérité  le  mot  dater  embrasse  ordinaire- 
ment rénonciation  du  lieu  : mais  l’ordonnance 
de  1735  avait  fait  exception  à celle  règle  pour 
les  testaments,  et  le  Code  Napoléon  montre,  par 
son  silence,  qu’il  n’a  pas  voulu  innovera  cet 
égard.  On  peul  même  dire  que,  dans  le  langage 
des  lois,  le  mot  dater  ne  se  réfère  qu’au  temps 
(art.  42,  62,  1328,  1332,  1750,  2148,  Code 
Napoléon,  18,  84,  110.  441,  Code  de  com- 
merce) [10], 

1481.  La  date  peut  être  écrite  en  chiffres, 
bien  qu’il  soit  mieux  de  l’écrire  eu  lettres  [1 1]. 

1489.  La  date  faisant  partie  du  testament 
et  tenant  à sa  solennité,  doit  être  écrite  de  la 
main  du  testateur  de  meme  que  le  corps  de 
l’acte. 

Si  la  date  était  incertaine , nul  doute  que  le 
testament  ne  fût  nul  ; car  idem  est  non  esse,  et 
non  apparere  [12]. 

On  ne  considère  pas  comme  date  incertaine, 
celle-ci  : « Fait  le  vendredi  saint  1850,  n ou  «fait 
u le  premier  jour  de  l’an  . » ou  bien , « fait  la 
« veille  de  Noël.  » Ces  dates  sont  évidemment 
certaines.  La  pluralité  des  dates  n’est  pas  non 
plus  une  cause  d’incertitüde.  Le  testament  peut 
avoir  été  rédigé  en  plusieurs  jours. 

Mais  une  surcharge  de  la  date  qui  empêche- 
rait de  voir  le  chiffre  vrai , ferait  planer  sur  ce 
point  une  incertitude  qui  entraînerait  la  nullité. 

1483.  I /erreur  de  la  claie  est  comparable  à 
l’incertitude.  Mais,  quand  on  prétend  que  la 
date  est  erronée,  on  ne  peut  le  prouver  que  par 
le  testament  lui-même  [13]. 


[6]  Coutume  de  Paris,  289.  Coutume  d'Orléans,  289. 

[7]  Coutume  de  Paris,  J 96,  n°  3. 

[8]  !•■•  part.,  n°*  1536  et  suiv. 

[9]  Infra,  n°  1725. 

[10]  Cassai.,  6 janvier  1814.  Nîmes,  20  janvier  1810 
(Dalloz,  t.  V,  p.  633  et  suiv,).  Merlin,  Répert.,  v°  Tes- 
tament, p.  600. 

[H]  Pothier  sur  Orléans,  t.  XVI,  n®8.  Merlin,  v®  Tes- 
tament, p.  593.  Mme»,  20  janvier  1810  (Dalloz,  t.  V, 
p.  633  ). 

[12]  Merlin,  Répert.,  v®  Testament,  t.  XVII,  p.  666. 

[13]  Douai,  23  avril  1845  (Devill.,  45, 2, 463).  Suprà, 
n®  1462. 
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1484.  I /erreur  üc  la  dale  peut  se  suppléer 
par  des  inductions,  ou  de  (ouïe  autre  manière, 
pourvu  que  ce  soit  du  leslamcnt  même  que 
sorte  la  rectification  [IJ.  C’est  ainsi  qu’un  arrêt 
du  parlement  de  Paris  a déclaré  valable  un  tes- 
tament daté  du  mardi  9 mai  1756,  quoique  le 
mardi  fût  le  8.  De  même  un  autre  arrêt  a con- 
firmé un  testament  portant  la  date  du  21  juillet 
mil  sept  soixante-quatre.  On  considéra  comme 
ne  tirant  point  à conséquence  l’omission  du  mot 
cent , que  l'on  suppléa  par  les  circonstances  don- 
nées parle  testament. 

1485-  A ce  propos,  nous  rappellerons  ce  que 
raconte  Dumoulin  [2],  à savoir  : qu’après  la 
mort  de  Gilbert,  conseiller  au  parlement  de 
Paris,  arrivée  le  9 août  1546,  on  trouva  dans  sa 
bibliothèque  un  testament  daté  du  mois  d'octo- 
bre de  la  même  année.  u Je  fus  consulté  sur  ce 
« testament,  dit  ce  grand  jurisconsulte,  et  j’cs- 
« limai  qu’il  était  nul  parce  que  la  dale  étant 
« postérieure  au  décès,  ou  devait  présumer  que 
« l’intention  du  testateur  avait  été  de  ne  pas 
u disposer  avant  le  temps  qu’elle  désignait, 
u non  intendebat  ante  testari!  » 

1486.  Ceci  prouve  combien  l’on  doit  être 
circonspect  en  pareille  matière , et  ce  que  l’on 
est  enclin  à prendre  quelquefois  pour  une  er- 
reur. peut  tfélre  que  le  résultat  d’une  volonté 
réfléchie.  Il  n’y  a d’erreur  proprement  dite  que 
lorsque  l’énonciation  est  le  fait  évident  de  l’inad- 
vertance , de  l’oubli , du  hasard , cl  c’est  alors 
seulement  que  la  rectification  peut  avoir  lieu. 

1487.  Si  la  dale  incertaine,  ou  erronée,  vicie 
le  testament,  à plus  forte  raison  le  testament 
est-il  nul  si  la  dale  est  fausse,  ha  fausseté  de  la 
date  équivaut  à l’absence  de  date  ; elle  a même 
de  plus  graves  inconvénients  [3]. 

Le  papier  timbré  sur  lequel  le  testament  olo- 
graphe est  écrit  peut  servir  à prouver  la  faus- 
seté de  la  date.  Si , par  exemple  , il  est  prouvé 
que  ce  papier  n'avait  pas  encore  été  mis  en  cir- 
culation à l’époque  à laquelle  le  testament  a été 
écrit,  il  résulterait  de  là  une  preuve  de  faus- 
seté [4J. 

1488. 1/inscriplion  de  faux  n’est  pas  néccs- 


[!)  Merlin,  Répert.,  v»  Testament,  secl.  2,  S t,  art.  6,  I 
n<*  3.  Toullicr,  t.  V,  n«  361.  Grenier,  n°  228  bit.  Du-  [ 
ranton,  t.  IX,  n°  39. 

Ano.  Br.,  enss.  4 déc,  1824  [Juritp.  de  Fiel  y.,  1824,  1 
183.) 

[2]  Sur  Parit,  S 96. 

[3]  Merlin.  Rèpcrt  , v“  Testament,  t.  XVII,  p.  668, 
n°  10.  Bruxelles,  4 décembre  1824  (De.vill.,  7,  2,  433).  i 

[4]  Cassai.,  4 janvier  1847  (Devill.,  47,  I,  337). 
Bruxelles,  4 décembre  1824  (Devill.,  7,  2,  455). 

[3]  Cassât.,  I*r  niais  1832  (Devill.,  32,  1,  263). 
Bruxelles,  4 décembre  1824  (Devill.,  7,2,  433). 

[6]  Prasumpt.,  [V,  19,  7. 


saire  pour  prouver  une  erreur  ou  une  fausse 
date  [5].  Il  n’y  a pas  faux,  dès  l’instant  qu'il  est 
établi  et  non  contesté  que  le  testament  a été  écrit 
en  entier,  daté  et  signé  par  le  testateur. 

1489.  Nous  avons  dit  tout  à l’heure,  en  pas- 
sant. que  les  omissions,  erreurs,  inadvertances, 
peuvent  être  suppléées  ou  rectifiées  par  des 
preuves  tirées  du  testament  même.  Ceci  est  fon- 
damental en  cette  matière.  Toutes  les  présomp- 
tions qui  viennent  aliundè  n’ont  aucune  force; 
on  n’admet  que  celles  que  le  testament  fournil 
daus  son  contexte  : •<  Ex  propriis  terbis  testa- 
« menti,  « dit  Menochius,  « ex  rerbis  script is 
« in  testamento  non  estritisecùs  [6],  » Il  n’y  a 
pas  de  doctrine  plus  certaine  [7]  et  plus  utile  à 
garder  [8J. 

C’est  pourquoi,  un  certain  Decancs  ayant 
laissé  un  testament  daté  de  1841,  dans  lequel  il 
n’y  avait  ni  l'indication  du  jour,  ni  celle  du 
mois , ce  testament  a été  déclaré  nul  parce 
qu’on  ne  pouvait  y suppléer  par  le  testament 
même  [9]. 

Au  contraire,  toutes  les  fois  que  le  testament 
a offert  des  moyens  de  réparer  l’erreur  ou  l’o- 
mission, les  juges  n’ont  pas  hésité  à s’attacher  à 
ces  preuves  intrinsèques  [10].  La  jurisprudence 
offre  trop  d’exemples  de  ce  point  de  droit , pour 
que  je  veuille  les  passer  en  revue  : je  me  conten- 
terai d’en  rapporter  un  seul. 

Rousca,  peintre  en  bâtiments,  après  avoir 
quitté  son  commerce,  se  relira  à Marollés  avec  sa 
femme.  Celle-ci  mourut  le  28  décembre  1849. 
Aussitôt,  Rousca  sort  de  la  chambre  mortuaire, 
passe  dans  uue  pièce  voisine,  y saisit  un  fusil, 
et  moule  à l’étage  supérieur;  moins  d’une  heure 
après  une  détonation  se  fait  entendre.  Rousca 
venait  de  se  donner  la  mort.  Ce  suicide  fut  sur- 
le-champ  constaté.  L’autorité  intervint;  on 
trouva  sur  la  table  une  lettre  adressée  au  maire 
de  Marollés.  C’était  un  testament  olographe,  tes- 
tament non  daté,  par  lequel  Rousca  disposait  de 
sa  fortune  montant  à 12,000  francs  au  prolil  de 
sa  sœur  et  de  sa  nièce. 

Comme  le  leslamcnt  n'élail  pas  daté,  les 
frères  de  Rousca,  héritiers  naturels,  en  deman- 


[7]  Mantica,  De  conjeet.  ultim.  vol.,  3,  19,  18.  Fur- 
cole,  5,  4,  18.  Bavez,  Contullatiou  (Devill.,  43,  2, 
469). 

[8]  Cassai.,  26  décembre  1832.  Cassai.,  9 mai  1853 
(Devill.,  33,  I,  II,  527).  Cassai.,  5 janvier  1839 
(Devill.,  59,  I,  455).  Rouen,  14  avril  1847  (Devill., 
48,  2,  447). 

[9]  Cassai.,  3 mars  1846  (Devill.,  46,  |,  565). 

[10]  Cassât.,  19  février  1818  (Devill.,  5,  1,  455). 

, Cassai.,  12  juin  1821  (Devill.,  6,  1,  453).  Cassai., 
I 2 mars  1850  (Devill.,  9,  1,  4G1).  Cassai.,  3 jauvier 
) 1858  (Devill.,  58,  1,  282).  Cassai.,  6 février  1845 
1 (Devill.,  43,  t,  214). 
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dèrent  la  nullité.  Mais  l'acte  contenait  «me  énon-  . 
ciation  qui  en  précisait  le  moment  avec  autant  j 
de  certitude  que  s’il  eût  été  date  : c'est  que 
Rousca  demandait  à son  exécuteur  testamen- 
taire de  le  faire  enterrer  avec  sa  femme. 

Aussi  la  cour  d’appel  de  Paris  (première  cham- 
bre), décida- 1 -elle,  par  arrêt  du  U avril  1851, 
que  d’après  les  circonstances  et  les  énonciations 
du  testament,  la  date  en  était  circonscrite  dans 
l’heure  qui  s’était  écoulée  entre  la  mort  de  la 
femme  Rousca  et  le  suicide  du  testateur  [1], 

1490.  Les  dispositions  additionnelles  sont 
facilement  présumées  se  référer  à la  date  appo- 
sée au  corps  de  l’acte  [2].  On  doit  supposer 
qu’elles  ont  été  ajoutées  aussitôt  après  les  pre- 
mières dispositions,  et  cette  présomption  de- 
vient d’autant  plus  forte,  si  les  dispositions  prin- 
cipales et  additionnelles  ont  une  liaison  [3]. 

Si.  parmi  les  dispositions  additionnelles,  les 
unes  sont  datées  et  les  autres  ne  le  sont  pas,  il 
faut  examiner  si  les  dispositions  non  datées  ne 
reçoivent  pas  une  date  virtuelle  par  leur  relation 
avec  les  parties  datées  [<].  En  celle  matière,  l’ih- 
Icrprctation  est  la  loi  souveraine,  pourvu  qu’elle 
puise  sa  base  dans  le  testament  même,  et  il  ne 
faut  pas  se  laisser  dominer  par  les  idées  d’un 
formalisme  exagéré  [5]. 

1491.  De  là  il  suit  que  la  place  de  la  date 
de  l’acte  est  indifférente  : clic  peut  être  au  com- 
mencement ou  à la  tin,  ou  ailleurs,  dans  le  con- 
texte du  testament.  Il  suffit  qu’elle  précède  la 
signature,  ou  que  du  moins  elle  soit  placée  de 
manière  à être  certiliée  par  celle  même  signa- 
ture. Comme  exemple  des  misères  de  la  juris- 
prudence, je  pourrais  dire  qu’on  a discuté  beau- 
coup si  une  date  placée  au-dessous  ou  à côté  de  la 
signature  était  valable  [0].  Il  a été  onfiii  reconnu 
qu’une  date  apposée  au-dessous  de  la  signature, 
c’est-à-dire,  non  à sa  hauteur,  mais  à la  hau- 
teur du  parafe,  était  bonne,  lorsqu’il  paraissait 
qu’elle  avait  été  écrite  de  la  même  plume,  de  la 
même  encre,  de  la  même  main  et  sans  inter- 
valle [7].  L’équité  approuve  celte  décision  con- 
forme à des  usages  qui  se  sont  établis  dans  la 
forme  épislolaire  des  gens  du  monde;  elle  s’é- 
tonne des  rigueurs  excessives  auxquelles  des  es- 
prits méticuleux  se  sont  laisses  quelquefois  aller 


[1]  Gazelle  de»  Tribunaux,  6 avril  1851. 

[2]  Cassai.,  rcq  , 2 février  1807  (Dalloz,  I.  V, 

I».  «30). 

[5J  Molz,  10  juillet  1816  (Dalloz,  t.  V,  p.  636  et 

657  ). 

(4)  Cassât.,  7 mars  1808  (Dalloz,  t.  V.  p.  636). 

[3]  Merlin,  Reprit.,  v®  Te  ni  muent,  t.  XVII,  p.  737  et 
suiv. 

(6]  Merlin,  Rrjiert.,  v®  Signature , et  v°  Testament, 
t.  XVII,  p.  737.  Liège,  22  février  1812  (Dcvill.,  4,  2, 
*3). 
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par  un  sentiment  de  défaveur  contre  les  testa- 
ments. 

1491.  I.c  testament  olographe  fait  foi  de  sa 
date  [83  : il  est  en  effet  tout  aussi  solennel  que 
le  testament  authentique,  en  ce  sens  qu’il  porte 
avec  lui  la  preuve  de  ce  qu’il  contient.  C’est  une 
véritable  loi  qui  commande  à l’avenir.  Ce  testa- 
teur est  placé,  en  quelque  sorte,  à la  hauteur 
d’un  officier  public  qui  imprime  la  certitude  à 
l’acte  dont  il  est  le  ministre. 

C'est  pourquoi , si  la  date  du  testament  olo- 
graphe est  antérieure  à l’interdiction  du  testa- 
teur, on  ne  sera  pas  fondé  à soutenir  qu’il  a été 
antidaté . à moins  que  des  preuves  certaines  de 
celle  antidate  ne  soient  administrées  [0].  C’est 
pourquoi,  encore,  dans  le  concours  d’un  tes- 
tament authentique  et  d’un  testament  olographe 
postérieur  qui  le  révoque,  on  se  tiendra  à ce 
dernier  testament  comme  faisant  foi  de  son  con- 
tenu. 

A la  vérité,  l’écriture  du  testament  olographe 
est  sujette  à vérification,  ainsi  que  nous  le  di- 
rons plus  bas  [10];  mais  une  fois  reconnue,  elle 
fait  preuve  entière  [11].  La  loi  serait  en  contra- 
diction avec  ellc-rnême  si , en  ordonnant  d’une 
part  que  le  testament  olographe  fût  daté , elle 
voulait  de  l’autre  qu'il  ne  fil  foi  de  sa  date  que 
du  jour  où,  comme  les  autres  actes  sous  seing 
privé,  il  aurait  acquis  date  certaine  par  la  mort 
du  testateur  ou  par  l'enregistrement.  Autant 
vaudrait  il  dispenser  le  testament  olographe  de 
la  formalité  de  la  date  ! 

Nous  avons  dit  qu’avant  l'ordonnance  de 
1733,  on  tenait  communément  que  le  testament 
olographe  ne  devait  pas  être  daté  ; sous  celte  ju- 
risprudence, il  ne  prenait  date  que  du  jour  du 
décès  du  testateur. 

Pourquoi  l’ordonnance  de  1733  fit-elle  de  la 
date  une  formalité  des  testaments  olographes? 
C’est  parce  qu’on  considéra  qu’il  était  indispen- 
sable de  savoir  à quelle  époque  le  testateur  avait 
testé,  pour  juger  de  son  âge.  de  sa  capacité  : on 
admit  donc  nécessairement  dans  ce  système  que 
l'indication  de  cette  époque  faite  par  le  lesta 
leur  devait  mériter  pleine  foi.  Comment  peut-on 
dès  lors,  avec  un  peu  de  réflexion  , assimiler, 
sous  ce  rapport,  un  testament  olographe  à un 


[7]  Cassai.,  9 mai  1823  (Dalloz,  25,  I,  514).  Paris, 
15  août  1818  (Dcvill.,  5,  2,  555).  Bordeaux,  12  janvier 
1825  (Oevlll.,  8,  1,3).  Cassai  , req.,  rej.,  1 1 mai  1831 
(Devill,  31,  1,  189). 

{8]  Cassai.,  29  avril  1821  (Dalloz,  24, 1,  191). 

[9J  Ado.  Br.  cass.,  13  avril  1825  ( Jurisp . de  Reli/., 
1823,  1,  217). 

[10]  N®  1498. 

[ 1 1 j Ricard,  pari.  I«“,  u®"  1561  cl  1569.  Voy.  cepen- 
dant Furgote,  I.  III,  p.  409. 
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I 


acte  ordinaire  sous  seing  privé,  el  le  placer  sous 
l’empire  de  la  disposition  de  l'article  1328  du 
Code  Napoléon?  Voudrail-on.  par  exemple,  que 
le  testateur  fil  enregistrer  son  testament  pour 
lui  donner  date  certaine?  Voudrait-on  qu’il  pu- 
bliât le  secret  de  ses  volontés,  lorsque  précisé- 
ment la  loi  n’a  créé  la  forme  olographe  que  pour 
donner  aux  citoyens  les  moyens  de  tenir  leurs 
dernières  volontés  cachées?  Aussi,  les  efforts  qui 
ont  été  faits  dans  ces  derniers  temps  pour  sou- 
tenir que  le  testament  olographe  ne  faisait  pas 
foi  de  sa  date . sont-ils  venus  se  briser  contre 
la  sagesse  des  arrêts  el  la  sagacité  des  magis- 
trats [I]. 

1493.  La  troisième  el  dernière  formalité  re- 
quise dans  le  testament  olographe,  est  qu’il  soit 
signe  de  la  main  du  testateur;  c'est  la  signature 
qui  rend  parfait  le  testament  olographe  el  sert  à 
attester  que  tout  ce  que  l’acte  contient  est  l’ou- 
vrage du  disposant.  C’est  ce  qui  fait  dire  à Po- 
thier [2]  : - La  signature  doit  être  à la  fin  de 
« Pacte,  parce  qu’elle  cri  est  le  complément  el 
« la  perfection.  C'est  pourquoi  si  le  testateur 
« avait,  après  el  au  bas  de  sa  signature , écrit 
» de  sa  main  quelque  disposition  qu’il  n’eût 
« pas  signée,  cette  disposition  non  signée  se- 
- rail  nulle  [3],  » 

Rien  n’empèchcrail  que  la  signature  fût  dé- 
tachée du  corps  de  l'acte,  de  manière  à en  être 
séparée  par  un  intervalle  en  blanc  plus  ou 
moins  grand. 

1494.  L’énonciation  des  noms  du  testateur 
vers  la  tin  de  l’écrit  qualifié  testament  olo- 
graphe peut  être  considérée  comme  une  signa- 
ture, lorsqu’elle  est  placée  après  toutes  les  dis- 
positions constitutives  du  testament.  Peu  im- 
porte qu’après  cette  énonciation  du  nom.  il  y 
ait  encore  une  suite  d’écriture  se  liant  aux  dis- 
positions testamentaires,  si  les  mots  qui  suivent 
peuvent  cire  jugés  surabondants  cl  inutiles  [4], 

Que  si  l’acte  était  ainsi  terminé  : ««  Fait  et 
« signé  par  moi,  Michel- François  Falla,  de  la 
••  commune  de  Loucin.  canton  de  Hollogne,  ce 
« 20  décembre  1809.  » le  testament  serait  évi- 
demment nul,  car  il  n’y  aurait  pas  de  signature. 
Le  testateur  n’aurait  pas  plus  fait  que  s’il  avait 
dit  : « je  soussigné  Michel-François  Falla,  etc.;  » 


son  nom  ne  se  présenterait  pas  comme  signa- 
ture , mais  comme  complément  d'une  proposi- 
tion au  milieu  de  laquelle  il  sc  trouve;  ce  nom 
placé  avant  la  date  laisserait  la  date  sans  signa- 
ture. Enfin,  il  aurait  été  apposé,  non  pour  clore 
le  testament , mais  pour  compléter  une  phrase 
dont  le  but  unique  aurait  été  d’annoncer  l’in- 
tention de  signer.  C’est  ce  qu’a  jugé  la  cour  de 
Liège,  par  arrêt  du  22  décembre  1812  (8). 

1495.  De  quel  nom  le  testateur  doit-il  si- 
| gner?  L’art.  211  de  l’ordonnance  de  1629  en- 
joignait de  signer  les  actes  et  contrats  du  nom  de 
I famille,  el  non  de  celui  des  seigneuries,  à peine 
| de  nullité;  mais  l’on  sait  que  celte  ordonnance 
ne  fut  pas  suivie  par  les  parlements.  La  loi  du 
23  juin  1790  ordonna  qu’aucun  citoyen  ne  pour- 
rait prendre  que  le  vrai  nom  de  sa  famille,  et 
quoique  cette  loi  ne  répète  pas  la  peine  irritante 
de  l’ordonnance  du  chancelier  de  Marillac,  Toul- 
lier  pense  que  le  sort  d'un  testament  pourrait 
être  compromis  si  le  testateur  ne  signait  pas  de 
son  véritable  nom,  qui  est  le  nom  de  famille,  et 
s’il  signait  d’un  nom  de  terre  ou  autre.  Mais  ce 
sont  là  des  assertions  frivoles,  el  cette  question 
est  plus  claire  que  le  jour.  Le  testament  est  vala- 
ble pourvu  qu'il  soit  signé  du  nom  qui  faisait 
connaître  la  personne  de  son  vivant  [0], 

Il  est  vrai  que  Grenier  hésite,  un  peu  effrayé 
qu’il  est  par  l’histoire  devenue  fameuse  du  pro- 
cès en  nullité  intenté  contre  le  testament  de 
Massillon.  évéque  de  Clermont,  qui  avait  signé, 
suivant  l’usage  des  évêques,  f J.  H.  ètèque  de 
Clermont.  Grenier  [7]  nous  apprend  que  les  pre- 
miers juges  se  déclarèrent  pour  la  validité  et 
que,  sur  l’appel,  on  transigea.  Mais  c’est  qu’on 
le  voulut  bien.  Les  noms  ont  été  mis  en  usage 
pour  désigner  les  individus  el  constater  leur 
identité  : * domina  enim  sign ifica tt dont m ho- 
minum  gratiâ  reporta  sunt  [8].  » Si  donc  le 
nom  qu’un  individu  appose  au  bas  d'un  acte  de 
dernière  volonté  est  celui  sous  lequel  il  a été 
connu  dans  la  société,  celui  qui  a toujours  servi 
à le  distinguer  des  autres  individus,  l’acte  sera 
signé  et  le  but  de  la  loi  rempli , encore  que  ce 
soit  un  nom  de  terre . un  surnom  . ou  un  nom 
de  convention  [9]  ; car  la  seule  chose  à voir  est 
si  l'individu  est  identifié.  Toute  signature  qui 


[IJ  Merlin,  Bcperl  , v°  Testament,  p.  735,  et  t.  XVII, 
twl.  vtrbo , p.  792,  et  etiàm,  Quest.  de  droit,  eod.  verbu 

[2]  Donat.  testant p.  299,  el  sur  Orléans,  t.  XVI, 

n»  8.  . 

[3]  Combinez  ceci  avec  notre  numéro  U9I,  qui  en  est 
l'interprétation  bénigne. 

[4]  Rennes,  20  avril  1812.  Cassai.,  20  avril  1815 
( Devill.,  4,  f , 332). 

[3]  Merlin,  Jlépert.,  \°  Signature , t.  XVII,  p.  580, 
col.  t . 

(0}  ftwnl  . 23  mars  l«24  (Devill.,  7,  I.  490). 


[7)  N®  244. 

[8J  Inslit.,  De  legal.,  g 29.  Julian.,  I.  8,  $ 2,  Ih,  De 
bun.  pus»,  xeenud.  tab.  Gord.,  c.  4,  C.,  De  testam.  Flo- 
rent., I.  34.  D.,  De  conii.  el  «/munit. 

[9]  Voy.  un  arrêt  de  la  cour  «le  cassation  du  23  mars 
1824.  qui,  en  rejetant  le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt 
de  la  cour  de  l’nu , a déclaré  valable  le  testament  de 
Joseph-Jacques  Luiseau,  évêque  de  Bayonne,  qui  n'était 
signé  «[ne  «les  initiales  de  ses  deux  prénoms,  précédés 
d’une  croix,  et  suivis  de  ces  mots  : Evêque  t/e  Bayonne. 
f elle  espèce  est  In  même  que  relie  il  laquelle  n donné  lieu 
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remplira  cel  objet  sera  valable,  et  une  règle 
contraire  serait  arbitraire  et  inepte  [1]. 

1496.  La  cour  de  Corse  a même  jugé,  sur 
nos  conclusions  conformes,  qu'un  testament 
signé  du  nom  de  baptême  d'un  individu  était 
valable,  parce  que  cet  individu  n’était  appelé 
par  scs  concitoyens  que  par  ce  nom  de  baptême 
( Paxijuaie),  suivant  l’usage  des  paysans  corses 
qui  ne  se  désignent  que  par  leurs  prénoms,  et 
négligent  totalement  leur  nom  de  famille.  Dans 
l’espèce,  il  n’y  avait  aucun  doute  sur  l’identité 
de  l’individu  que  toutes  les  parties  convenaient 
être  un  certain  Pasquale  Pennetti , qui  était 
désigné  par  ces  nom  et  prénom  dans  le  corps  de 
l’acte. 

1497.  Le  défaut  d’orthographe  dans  la  signa- 
ture de  l’individu  ne  pourrait  nuire  en  aucune 
manière  à la  validité  du  testament,  pourvu  que 
l’identité  ne  laissât  pas  de  doute.  Merlin  [2]  a 
rappelé  deux  arrêts,  l’un  du  parlement  de  Flan- 
dre, l’autre  du  parlement  de  Paris,  qui  ont  jugé 
valables  des  testaments  où  l’on  voyait  le  nom 
Conêtantin  écrit  Conslintin , et  le  nom  Delau 
écrit  Delooz. 

Il  en  serait  de  même  si  la  signature,  quoique 
peu  lisible  ou  mal  formée . comme  il  arrive 
quelquefois  dans  la  maladie,  laissait  cependant 
au  juge  la  possibilité  de  reconnaître  que  le  tes- 
tateur a voulu  écrire  son  nom  [3]. 

1499.  Le  testament  olographe  ainsi  écrit, 
daté  et  signé  de  la  main  du  testateur,  est  par- 
fait, et  n’est  assujetti  à aucune  autre  forme. 

Il  vaut  comme  acte  public  [4]  et  solennel  [5]. 

Il  fait  foi  de  sa  date  [6].  ainsi  que  nous  l’avons 
dit  ci-dessus  [71.  Il  est  tellement  solennel,  que 
la  reconnaissance  d’un  enfant  naturel  y est  vala- 
blement faite  [8].  Toutefois,  l’écriture  n’en  est 
pas  moins  écriture  privée  (art.  999);  et  comme 
d’après  l’art.  1524  du  Code  Napoléon,  tout  écrit 
privé  doit  être  vérifie , lorsque  la  partie  à la- 
quelle on  l'oppose  déclare  le  méconnaître,  il 


le  procès  rf-Iotif  un  testament  de  Massillou.  La  cour  de 
cassation  s’est  fondée  sur  ce  que  la  signature  mise  au 
ha»  du  testament  litigieux  est  celle  que  l’évèque  de 
Bayonne  employait  habituellement  dans  tous  le*  actes 
qu'il  souscrivait  (t)evill.,  7,  1.  420).  Merlin,  Rip.,v°Si- 
gnat ttre,l.  XVII,  p.  584,  col.  I,  n°2. 

Aon.  {Juritp.  de  llelg..  1824,  2,  321  ). 

[1]  Pari».  7 avril  1848  (Devill.,  48,  2,  317).  Bourges, 
19  août  1824  (Devill  , 7,  2,  428). 

[2]  Ripert v®  Signature,  $3,  art.  4,  p.  634  et  »niv. 

[3]  Merlin,  toc.  ci t. 

[4]  Orléans,  30  décembre  1 8 17  (Devill.,  48,  2,  280). 

fS)  Coutume  d’Orliau»,  art.  289. 

[6J  Douai,  15  avril  1843  (S.  Devill.,  45,2,463). 
Nancy,  15  juillet  1843  (Devill  , 43,  2,  469).  Cassai., 

1 1 juin  1810  (Dalloz,  t.  V,  p.  631  ). 

r7]  No  1492. 

[8j  Cassai.,  rej.,  5 septembre  1806  (Devill.,  2,  I, 
285).  .Merlin,  Ripert .,  t°  Filiation , n°  3,  et  Toullier, 


— CHAPITRE  V (ART.  970).  a» 

s'ensuit  que  le  testament  olographe  ne  fait  pas 
foi  jusqu’à  inscription  de  faux  et  qu’il  est  sujet 
à vérification  comme  tous  les  actes  sous  seing 
privé,  malgré  ce  que  Furgole  a pu  dire  à cet 
égard  [9].  Telle  était  l’opinion  dans  l’ancienne 
jurisprudence.  « Le  testament  olographe  est 
u sujet  à vérification.  » dit  Bourjon  [10],  et  c’est 
aussi  ce  qu’ont  jugé  des  arrêts  en  très-grand 
nombre  [11]. 

1499.  Mais  sur  qui  retombe  la  charge  de 
faire  cette  vérification?  Est-ce  au  légataire  in- 
stitué a y faire  procéder?  Est-ce,  au  contraire, 
à l'héritier  du  sang?  On  a beaucoup  disserté 
là-dessus , et  malgré  d’imposants  arrêts  de  la 
cour  de  cassation , la  controverse  n’est  pas 
finie  [12]. 

Distinguons  quelques  cas  pour  nous  retrou- 
ver dans  ce  mélange  d'opinions  contraires.  Et 
d’abord  supposons  que  le  testateur  a lui-même 
déposé  son  testament  cher  un  notaire . et  re- 
connu , en  le  déposant . qu’il  est  entièrement 
écrit  de  sa  main.  En  pareil  cas  l’écriture  est 
reconnue  [13];  il  n’y  a meme  pas  lieu  à vérifi- 
cation [14]. 

Allons  plus  loin , et  supposons  que  le  testa- 
ment olographe  n’ait  pas  reçu  , du  vivant  du 
testateur,  ce  cachet  de  certitude. 

Il  est  tout  d’abord  évident  que,  lorsque  le 
légataire  se  présente  à un  héritier  à réserve 
pour  demander  l’cfTet  du  testament , la  seule 
méconnaissance  de  cel  héritier  suffit  pour  arrê- 
ter le  légataire,  paralyser  son  litre,  et  l’obliger 
à prendre  l'initiative  de  la  vérification.  Le  léga- 
taire est  nécessairement  obligé  de  demander  la 
délivrance  à l’héritier  à réserve.  Il  est  toujours 
demandeur  à l’égard  de  ce  dernier.  Rien  ne  le 
place  en  dehors  des  principes  du  droit  commun 
relatif  à la  vérification  d’écriture  et  de  la  règle  : 
Incumbit  onus  proban  di  ei  qui  dicit  [13]. 

Jusqu’ici  nulle  difficulté  possible. 

1500  Maintenant  plaçons  le  légataire  uni- 


t.  VII,  n°  953.  Voy.,  cependant , cassât.,  7 mai  1833 
( Devill.,  33.  1 , 335),  et  Chabot  sur  l'art.  756  et  Durun- 
ton,  J.  H,  p.  213. 

• [9]  Cli.  2,  seçt.  6. 

[lüj  Droit  commun . t.  Il,  p.  203,  lit.  9,  part.  2,  ch.  I , 
sect.  1,  il»  3.  Pothier  sur  Orléans,  t.  XVI,  n®  10. 

[H]  Colmar.  12  juillet  1807  (Devill.,  2,  2,  276). 
Bruxelles,  21  juin  1810  (Devill.,  3,  2,  292).  Cassai., 
13  novembre  1816  (Devill.,  5,  I,  246). 

Aud.  Br.,  18  juillet  1827  ( Juritp . de  Utlg.,  1848, 
2,  247). 

[I2J  Merlin,  Ripert .,  v°  Testament,  t.  XVII,  p.  778, 
sect.  2,  S 4,  art.  6,  n®  5. 

[13]  Art.  1322,  C.  Nap. 

[I4J  Pothier  sur  Orléans,  t.  XVI,  n®  10.  Bayle-Mouil- 
lurd  *wr  Grenier,  t.  Il,  p.  647. 

[13]  Add.  Br.,  18 juillet  1827  [Juritp,  de  Belg.,  !828r 
2,  247).  — ld.,  Br.,  28  mai  1828. 
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versel  en  présence  d’un  héritier  du  sang  non 
réservataire. 

On  verra  par  Tarlicle  1008  du  Code  Napoléon 
que  le  légataire  universel,  en  vertu  d’un  testa- 
ment olographe  ou  mystique,  est  tenu  de  se 
(aire  envoyer  en  possession  par  une  ordonnance 
du  président  [I].  Celle  ordonnance  de  mise  en 
possession  a été  prescrite  par  la  loi  pour  donner 
au  testament  olographe  ou  mystique  l’exécution 
parée  qui  lui  manque  ; elle  a pour  hul  d’unir  à 
la  saisine  de  droit  (art.  1004)  la  saisine  de  fait, 
la  possession  effective  que  le  légataire  ne  saurait 
prendre  en  vertu  d’un  acte  qui , malgré  sa  so- 
lennité. n’est  cependant  qu’un  acte  sous  seing 
privé  fi];  elle  est  un  moyen  de  protéger  le 
droit  des  parents  intéressés  et  de  rassurer  la 
société. 

C’est  pourquoi  les  héritiers  du  sang  peuvent 
intervenir  pour  s’opposer  à l’envoi  en  possession, 
et.  dans  ce  cas,  leur  déclaration  qu’ils  mécon- 
naissent l’ccriture  du  défunt  peut  suffire,  sui- 
vant l’apparence  des  circonstances,  pour  arrêter 
l’envoi  en  possession  cl  mettre  par  conséquent 
le  légataire  universel  dans  la  nécessité  de  faire 
vérifier  l’écriture  du  testament  [3].  Il  peut  aussi 
en  être  de  même  (toujours  suivant  la  vraisem- 
blance et  la  gravité  des  circonstances),  lorsque 
les  héritiers  naturels  font  opposition  à Cordon* 
fiance  de  mise  en  possession  [4];  leur  opposition 
peut  être  portée  devant  le  tribunal  avec  un  ca- 
ractère de  vraisemblance  si  grave  qu  elle  re- 
mette en  question  la  mise  en  possession,  qu’elle 
la  tienne  en  suspens,  et  que  le  légataire  univer- 
sel ne  puisse  en  obtenir  le  maintien,  qu’en 
prouvant  que  le  testament  est  bien  de  la  main 
du  défunt  [8].  Mais  il  est  non  moins  certain  . 
d’apres  la  jurisprudence,  que  le  juge  est  chargé 
d’apprécier,  suivant  ses  lumières  et  sa  con- 
science, la  force  de  la  méconnaissance  de  l’écri- 
ture de  la  part  de  l’héritier  naturel,  et  que  si 
cette  méconnaissance  lui  parait  vague,  douteuse 
ou  hasardée,  il  peut,  sans  attendre  la  vérifica- 
tion qui  se  fera  plus  lard,  ou  envoyer  le  léga- 
taire en  possession  par  une  ordonnance  rendue 
conformément  à l’art.  100,8  du  Code  Napoléon, 
ou  le  maintenir  dans  le  bénéfice  de  l’ordonnance 
déjà  antérieurement  rendue  et  frappée  d'oppo- 
sition. Alors  le  légataire  universel  est  nanti  eu 


[I]  Infra,  n®  (824. 

[4]  Art.  999,  Cotl.  Nap. 

[3]  Cassai.,  13  novembre  1 8 1 1»  (Dalloz,  t.  V,  p.  661). 

( 5 ] Infrt i,  n®  1820.  Arg.  d’un  arrêt  de  Paris  du 
1 1 août  1800  (Dalloz,  I.  V,  p.  CTO). 

[5]  Même  arrêt. 

(6J  Arrêt  de  Rouen  du  28  mars  1816,  et  arrêt  du 
2 février  1818  de  la  clMtnbrc  civile  de  la  cour  de  cas- 
sation, qui  rejette  le  pourvoi  (Dalloz,  3,  CTI  ). 

Add.  Br.,29jaov.  1823  ( Jurisp.de  Ddff 1823,2,  26). 


vertu  d’un  tilrc  auquel  provision  est  due,  et  il 
garde  la  saisine  de  lait  tant  que  les  héritiers  du 
sang  n’ont  pas  établi  leurs  prétentions  [6].  Cesl 
aussi  ce  qui  arrive  lorsque  la  mise  en  possession 
a été  ordonnée  sans  procédure  contradictoire, 
sur  la  seule  requête  du  légataire  universel  et 
sans  opposition.  Celle  ordonnance  est  un  acte 
qui  a donné  ou  testament  une  exécution  parée; 
quand,  ensuite,  l'héritier  du  sang  vient  agir  en 
pétition  d'hérédité  ol  en  délaissement,  il  ren- 
contre dans  ce  précédent  le  principe  d’une  pos- 
session qui  rejette  sur  lui  tout  le  poids  de  la 
preuve. 

De  là  il  suit  que  l’héritier  du  sang,  réduit  à 
demander  le  délaissement  de  la  succession  à un 
légataire  qui  possède  légalement,  ne  l’obtiendra 
(à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  une  surprise  probable) 
qu’eu  prouvant  que  l'écriture  n’est  pas  de  son 
auteur.  Car  ce  n’est  pas  avec  un  doute  exprimé, 
ou  méinc  avec  une  négation,  qu’il  fera  tomber 
la  saisine  de  droit  et  de  fait  dont  son  adversaire 
a le  bénéfice,  ("est  ce  que  la  cour  de  cassation 
a décidé  par  plusieurs  arrêts  [7],  El  voici  le  ré- 
sumé de  sa  jurisprudence  : Ce  testament  olo- 
graphe est  investi  par  la  loi  d’un  caractère  cl 
d’une  force  d’exécution  qui  lui  sont  particu- 
liers. puisqu’elle  donne  la  saisine  de  plein  droit 
au  légataire  universel  institué  dans  cette  (orme, 
lorsqu’il  n'y  a pas  d’héritier  à réserve.  A celte 
saisine  se  joint  la  possession  de  fait  au  profil  du 
légataire  universel  qui  a rempli  les  conditions 
exigées  par  les  art.  1007  et  1008.  Or,  la  saisine 
de  droit  et  la  saisine  de  fait  étant  réunies,  c'est 
à ceux  qui  veulent  les  attaquer  en  renversant  le 
titre,  a en  prouver  le  vice,  suivant  la  maxime  : 
« On  u.t  ptobandi  itteumbil  ci  qui  dicit.  h 

J'avoue  que  ce  raisonnement  inc  parait  telle- 
ment puissant,  que  je  ne  vois  pas  ce  qu’on  y 
peut  répondre. 

1501.  Beaucoup  d’auteurs,  cependant,  ne 
s’y  sont  pas  rendus;  ils  ont  enseigné  comme 
règle  invariable  , que  , malgré  l'ordonnance  de 
mise  en  possession,  la  seule  méconnaissance  de 
récriture  faite  par  l’héritier  «lu  sang  doit  mettre 
â la  charge  du  légataire  la  vérification  de  l’écri- 
ture [8],  cl  un  grand  nombre  d’arrêts  de  cours 
d'appel  sc  sont  rangés  à celte  opinion  [9J.  Mais 
malgré  les  dissertations  cl  les  consultations  que 


(TJ  28  décembre  1824  (/.  Palais,  t.  XVIII.  p.  1268). 
10  août  1823  (Devill.,  8,  I,  173.  Dalloz,  23,  1,464). 
16  juin  1830  (Devill.,  9,  1,342).  20  mars  1833 (Devill., 
33.  I,  507.  Dalloz,  53,  I,  151).  23  mai  18*3  [J.  Pa- 
lais, 18(3,  I.  Il,  p.  30). 

[8J  .Merlin , Rrpert.,  v®  Testament,  t.  XVII,  secl.  2, 
S 4,  art.  6,  n->  5.  Bonccnue,  l.  III,  p.  443.  Dalloz,  t.  V, 
cli.  0,  srct.  3,  art.  5,  n°  6.  /.acliaritr,  t.  V,  p.  87,  et  ses 
annotateurs.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  t.  Il,  p.  663. 
[9]  Metz,  3 mai  1813  (Devill.,  5,  2,  38).  Bourges, 
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j'ai  lues,  malgré  les  plaidoiries  que  j'ai  cent  fois 
entendues , je  n’ai  jamais  compris  ce  système. 
Ses  partisans  se  tondent  sur  ce  que  le  testament 
olographe  est  un  acte  sous  seing  privé,  et  ils  se 
retranchent  obstinément  dans  les  art.  1523  et 
1321  du  Code  Napoléon.  Ils  ne  voient  pas  que, 
quoique  acte  sous  seing  privé,  le  testament  olo- 
graphe est  régi  par  le  droit  spécial  des  arti- 
cles 1006,  1007  et  1008  de  ce  même  Code;  que 
l'envoi  en  possession,  prononcé  par  le  juge,  est 
un  tait  d'une  importance  évidente  , attaché  au 
caractère  incomparable  de  cet  écrit,  qui  se  diffé- 
rencie de  tous  les  autres,  et  gll  dans  une  classe 
à part. 

Dans  le  système  que  nous  repoussons,  on  est 
fort  embarrassé  de  la  possession  donnée  au  lé- 
gataire universel  afin  de  légaliser  sa  position  ; 
on  sent  bien  que  la  dénégation  de  l'Héritier  du 
sang,  qui  n'est  qu’une  simple  allégation,  quel- 
quefois un  doute  fort  léger,  ne  saurait  débus- 
quer le  possesseur  de  son  retranchement.  Alors, 
pour  tourner  la  difficulté,  on  a imaginé  de  con- 
vertir la  possession  du  légataire  universel  eu 
une  détention  à titre  de  séquestre  judiciaire  [1j. 
Mais  quoi  de  plus  arbitraire,  quoi  de  plus  op- 
posé au  respect  que  la  possession  a toujours 
mérité?  Voilà  une  possession  qui  a été  attribuée 
par  le  juge,  lequel  est  intervenu  en  vertu  de  la 
loi  pour  donner  à l’acte  l'exécution  parée  qui 
lui  manque  naturellement  ; cl  I'oii  viendra  fouler 
aux  pieds  celte  œuvre  de  l'autorité  publique; 


- CHAPITRE  V (ART.  971).  27 

on  traitera  cet  écrit,  sur  lequel  clic  a imprimé 
son  pareatisy  comme  le  premier  chiffon  de  pa- 
pier venu  ; on  renversera,  sur  une  simple  déné- 
gation, sur  un  simple  doute,  des  positions  ainsi 
acquises  ! ! Non  ! la  possession , et  surtout  la 
possession  d'une  hérédité  ne  doit  pas  rester  eu 
suspens  ; on  n'en  change  pas  ainsi  les  effets  ; on 
ne  la  soumet  pas  à de  tels  caprices. 

Je  veux  bien  accorder,  cependant,  que  si  la 
dénégation  de  l’héritier  est  appuyée  de  vraisem- 
blances desquelles  il  résulte  que  l’ordonnance  a 
été  surprise,  le  tribunal  saisi  du  fond  devra  avi- 
ser et  prendre  les  mesures  commandées  par  les 
circonstances.  Mais  ce  sera  un  accident  dont  il 
ne  faut  pas  faire  une  règle.  Il  y a plus  de  testa- 
ments vrais  que  de  testaments  faux;  il  y a plus 
de  méconnaissances  d’écritures  dictées  par  la 
chicane  que  par  la  conviction  qu’un  faux  a été 
commis.  Préférons  la  jurisprudence  qui  vient 
au  secours  de  la  bonne  foi,  à celle  qui  se  range 
du  côté  des  pièges  de  procédure  et  des  calculs 
dè  la  mauvaise  humeur  [2J. 

150*2.  Nous  examinerons,  quand  nous  par- 
lerons du  testament  mystique,  si  un  testament, 
nul  comme  mystique , peut  valoir  comme  olo- 
graphe  [3]. 

1503.  Terminons  en  faisant  remarquer  qu'il 
n’csl  pas  nécessaire  que  le  testament  olographe 
soit  écrit  eu  français.  (Ju'il  soit  écrit  en  italien , 
en  languedocien,  etc.,  il  vaut,  puisqu'il  est  l'ex- 
pression de  la  volonté  du  testateur  [4], 


Article  971. 

Le  testament  par  acte  public  est  celui  qui  est  reçu  par  deux  notaires,  en  présence  de 
deux  témoins,  ou  par  un  notaire,  en  présence  de  quatre  témoins. 

SOMMAIRE. 


1501.  I)u  lestement  par  arlc  public  eu  droit  romain  et 
dans  Ir»  pays  eoulumicrs. 

1303.  Le  Code  Napoléon  ne  reconnaît  plus  que  les  no- 
taires pour  recevoir  ce  testament.  — Nombre 
des  témoins  ou  des  notaires. 

1306.  Portée  du  mol  testament  sous  le  rapport  de  lu 

solennité. 

1307.  Le  testament  par  acte  public  doit-il,  chez  nous 

comme  en  droit  romnin,  être  fuit  une  contexte  ? 
150#.  Le  testament  par  acte  public  peut-il  être  cs|iédié 


4 avril  1817  et  10  mars  1834  (Devill.,  34,  2,  507). 
Montpellier,  19  juillet  1827  ( Devill.,  8,2,  393).  Lyon, 
Il  mars  1839  (Dalloz,  40,  2,  8l  ).  Aix,  12  juin  1840 
t Dalloz,  41,  2,  13). 
f I ] Aix,  loe.  cil. 

[2|  En  ce  sens,  Toullicr,  t.  V,  n°  503;  Grenier, 
no  292,  4°;  Duraulon,  t.  IX,  il"  46;  Coin-Delislc  sur 


en  brevet? 

1509.  Le  notaire  peut-il  se  dessaisir  de  la  minute  sur  la 
demande  du  testateur?  — Rcuvoi. 

1310.  Décision  du  ministre  des  fi  un  tiers,  quant  à la  dé- 

livrance des  expéditions  des  testaments  par 
acte  public. 

1311.  Le  juge  ne  pourrait,  contre  le  vœu  du  testateur, 

ordonner  lu  délivrance  de  l'expédition  du  tes- 
tament, du  vivant  du  testateur,  sur  la  demande 
d'une  partie  sc  disant  intéressée. 


l'article  1008,  n°  17  ; et  plusieurs  arrêts  de  cour  d'appel 
conformes  â la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  : 
llonieaux,  12  avril  1848  ( Devill.,  48,  2,  390).  Caen, 
4 avril  1812  (Devill.,  1812,  2,  336),  etc.,  etc. 

[5J  Infrù,  ii°  1634. 

[4J  La  loi  21,  $4,  C.,  De  tut.,  décidait  qu’on  pouvait 
tester  en  grec. 
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DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  V (ART.  971). 


COMMENTAIRE. 


1504.  Le  testament  par  acte  public  s'appelle 
quelquefois  testament  nuncupatif,  parce  qu'il 
remplace  le  testament  nuncupatif  écrit,  en  usage 
clans  les  pays  régis  par  le  droit  romain,  et  con- 
sacré par  l'article  4 de  l’ordonnance  de  1735.  Il 
$e  faisait  avec  l'assistance  de  sept  témoins . y 
compris  le  notaire  chargé  de  recueillir  la  dis- 
position par  écrit.  Le  testateur  devait  le  dicter 
intelligiblement  (ce  qui  était  la  nuncupation), 
et,  après  lecture  donnée,  l’acte  devait  être  signé 
par  le  testateur,  les  témoins  et  le  notaire  [1]. 

Quant  aux  codicilles  qui,  comme  on  sait, 
comportaient  moins  de  solennité,  l'ordonnance 
voulait  qu'ils  fussent  faits  en  présence  de  cinq 
témoins,  y compris  le  notaire  (2]. 

Dans  les  pays  coutumiers  on  avait  aussi  l'u- 
sage du  testament  par  acte  public.  Il  était  reçu 
par  deux  notaires  ou  tabellions,  ou  par  un  no- 
taire ou  un  tabellion,  en  présence  de  deux  té- 
moins. Le  testateur  dictait  sa  volonté;  on  lui  en 
donnait  lecture,  cl  il  signait  avec  les  notaires, 
ou  avec  le  notaire  et  les  témoins  [3].  Ce  regle- 
ment était  commun  aux  codicilles  qui,  en  pays 
de  coutume,  ne  différaient  en  rien  des  testa- 
ments. 

Dans  plusieurs  coutumes  que  l'ordonnance  de 
1731  n'avait  pas  abrogées,  on  admettait  les  cu- 
rés et  les  officiers  de  justice  à recevoir  des  testa- 
ments comme  les  notaires  [4]. 

On  voit  que  le  testament  public,  dont  nous 
parlons,  n'était  autre  que  le  testament  nuncupa- 
lif  écrit  des  pays  régis  par  le  droit  romain,  avec 
un  peu  moins  de  solennité. 

1505.  Le  Code  Napoléon  a pris  un  terme 
moyen  entre  l'usage  suivi  en  pays  de  droit  écrit, 
et  l’usage  adopté  par  les  pays  de  coutume.  C'est 
la  cour  de  Bordeaux  qui  le  proposa  [!>]. 

Il  veut  que  le  testament  nuncupatif  écrit  ou 
(comme  il  dit)  par  acte  public  soit  reçu  par 
deux  notaires  assistés  de  deux  témoins,  ou  par 
un  notaire  assisté  de  quatre  témoins. 

Mais  il  ne  reconnaît  plus  que  les  notaires 
comme  personnes  capables  de  rédiger  et  de  re- 
cevoir les  dernières  volontés  des  particuliers. 
Toute  coutume  contraire  est  entièrement  abro- 
gée. 


[t]  Art.  3 de  Tord,  de  1733. 

[2]  Art.  14  de  la  même  ord. 

[3]  Art.  23  ejasdem. 

[4]  Coquille,  hutit.  a»  droit  frunçais,  ch.  des  Testa- 
ment*.  C.  Nivernais,  ch.  35, art.  13.  C.  Orléans,  art.  289, 
C.  Paris,  art.  289. 

[3)  Fenel,  t.  III,  p.  198. 

[6]  Caen,  15  février  1842  (Devill.,  42,  2,  199). 

[7]  Arrêt  précité. 


1500.  Le  mot  testament  a , sous  le  rapport 
de  la  solennité,  une  portée  qu’il  ne  faut  pas  per- 
dre de  vue.  Il  embrasse  toutes  les  parties  de 
l’acte  d’ou  résulte  la  preuve  d’une  dernière  vo- 
lonté. Ce  n’est  pas  seulement  le  témoignage 
porté  par  le  testateur  de  sa  volonté,  c’est  encore  le 
cortège  des  formalités  nécessaires  pour  donner  à 
cette  volonté  son  caractère  authentique  [fi],  IVoù 
il  suit  que  l’acte  n’est  complet  et  valable  qu’au- 
tant  qu’il  se  développe  régulièrement  dans  tout 
ce  qui  est  exigé  du  testateur  et  ce  qui  est  pres- 
crit au  notaire  [7].  C’est  en  cela  que  consiste  la 
réception. 

1507.  Le<  '.ode  Napoléon  ne  dit  pas  si,  comme 
dans  le  droit  romain . le  testament  nuncupatif 
doit  être  reçu  uno  contexiu.  Il  ne  s’explique,  à 
cet  égard,  que  relativement  au  testament  mys- 
tique. Du  silence  de  la  loi  on  doit  conclure  que 
cette  formalité  n'est  pas  exigée  à peine  de  nul- 
lité [81.  Mais  la  prudence  la  conseille  aux  no- 
taires. Dans  l’intervalle  des  séances  les  révéla- 
tions des  témoins  pourraient  donner  l’éveil  aux 
personnes  intéressées  et  provoquer  des  capta- 
tions et  suggestions  [9]. 

1508.  Nous  avons  dit  ci-dessus  [10]  qu’il  doit 
être  gardé  minute  de  l'acte  de  donation.  C'est 
la  disposition  de  l’art.  93t.  On  ne  trouve  pas 
de  texle  pareil  pour  ce  qui  concerne  les  testa- 
ments par  acte  public;  mais  la  loi  du  25  ventôse 
supplée  à ce  silence  [11].  Elle  dit  que  les  notaires 
seront  tenus  de  garder  minute  de  tous  les  actes 
qu’ils  recevront.  On  a cependant  prétendu  que 
le  testament  par  acte  public  peut  être  passé  en 
brevet  par  la  raison  que  cet  art.  20  autorise 
cette  forme  sommaire  pour  « les  actes  simples 
« qui  peuvent  être  passés  en  brevet.  >»  Les  actes 
simples,  dit-on  [12],  sont  ainsi  définis  par  l’or- 
donnance du  7 déc.  1723  : « Ceux  qui  n'ont 
« rapport  à aucun  titre  ou  acte,  et  ne  con- 
« tiennent  aucune  obligation  respective.  » Or. 
c’est  là,  ajoule-l-on,  une  définition  qui  s’applique 
complètement  aux  testaments.  Les  testaments, 
en  effet,  sont  des  actes  simples,  puisqu’ils 
n’ont  pour  objet  ni  de  reconnaître,  ni  de  recti- 
fier, ni  de  modifier  des  titres  antérieurs,  et 
qu’ils  forment,  à eux  seuls,  des  litres  primor- 


[8]  Add.  Br.,  3 décembre  1818  {Jurisp.de  Hetg.,  1818, 
2,  265). 

[9]  Merlin,  Réptrl .,  v«  Testament,  sect.  2,  S 2»  «ri.  5. 
istfri , n°  1651. 

[10]  W®  1040. 

[11]  Art.  20. 

[12]  Merlin,  Répert.>  v®  Molaire,  t.  XVII,  p.  222  et 

suiv.,  sect.  5,  n®6.  * 
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diaux,  et  que.  d’un  autre  côté , ils  ne  contien- 
nent aucune  obligation  synallagmatique,  ou 
même  unilatérale , puisque  les  testateurs  ne 
s’obligent  à rien. 

A quoi  on  peut  ajouter  que,  dans  l'ancienne 
jurisprudence,  bien  que  l'usage  général  fût  que 
les  notaires  retinssent  minute  des  testaments 
pour  acte  public,  néanmoins  il  arrivait  quelque- 
fois que,  sur  la  demande  du  testateur,  le  no- 
taire passât  l'acte  en  brevet  pour  le  lui  remet- 
tre [1].  Mais  la  loi  du  21$  ventôse  a posé  des 
règles  précises,  qui  ne  laissent  pas  place  à celte 
pratique  relâchée.  Il  nous  suffit  de  rappeler  la 
définition  que  le  rapporteur  de  la  loi  de  ventôse 
an  xi  donnait  de  ces  mots  actes  simples  [2]  : 

« Ce  sont,  disait-il , ceux  dont  le  contenu,  la 
m nature  et  les  effets  ne  présentent  qu’un  objet 
u ou  intérêt  en  lui-méme  simple  et  passager.  >* 
Un  tel  langage  peut-il  s'appliquer  à cet  acte  si 
grave,  si  solennel , flu’on  appelle  le  testament 
public , à cet  acle  qui  renferme  le  supremum 
defuneti  fudicium,  et  où  le  notaire  est  le  minis- 
tre de  ce  qu’il  y a de  plus  élevé  dans  la  volonté 
de  l'homme,  et  de  plus  semblable  au  pouvoir  du 
législateur  [3]? 

Du  reste,  un  avis  du  comité  de  législation  du 
conseil  d'Etat  du  7 avril  1821  [î]  a tranché  la 
question  dans  ce  sens,  et  il  suffira  d'indiquer 
les  considérants  qui  l’ont  déterminé  : 

u Considérant  qu’aux  termes  de  l’art.  20  de 
la  loi  du  21$  ventôse  au  xi,  les  notaires  sont 
« tenus  de  garder  minute  de  tous  les  actes  qu’ils 
•<  passent  ; 

« Que.  suivant  le  même  article,  il  n'y  a d’ex- 
« ception  à celle  règle  que  pour  les  actes  sim- 
« pies  qui  peuvent  être  expédiés  en  brevet  ; 

m Que  les  actes  simples  sont , ainsi  que  le 
h mot  l'indique,  ainsi  que  la  déclaration  de 
« 1723  l'entendait,  ainsi  que  le  rapporteur  de 
<i  la  loi  de  ventôse  l'a  expliqué,  ceux  dont  le 
« contenu,  la  nature  et  les  effets  ne  présentent 
« qu'un  objet,  ou  un  intérêt  simple  en  lui- 
« meme  et  passager  ; 

« Que  l'on  ne  peut  dès  lors  comprendre  sous 


[t]  Ferrière,  Science  parfaite  du  notaire.  I,  22. 

[2J* Merlin,  Hêpert.,  v»  Notaire,  t.  VIII,  p.  626,  $ 3, 
a cité  ce  passage. 

[3]  J utige  Coin-Delislc,  nn*4t  etsuiv.,  sur  l'art.  97  t. 

[4]  Sirey,  23,  2,  82. 

[5]  Junge  Grenier.  n°*  277  et  277  bit.  Bayle-Mouil- 
lard sur  Grenier,  note,  mêmes  n°\  Rolland  de  Yillar- 
gues,  Bèpert .,  v®  Minute,  n°  99.  Duranton,  (.  IX,  nu  61. 
Poujol,  art.  971,  n°  8. 
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« la  dénomination  d’actes  simples , les  lesta- 
it ments  qui , quant  à leur  contenu , à leur 
*t  nature  et  à leurs  effets,  sont  sans  contredit 
« les  acles  les  plus  sérieux  et  les  plus  solen- 
« nels  ; 

« D’où  la  conséquence  que  les  acles  simples 
« ne  peuvent  être  expédiés  en  brevet,  et  doivent 
« être  nécessairement  passés  en  minute.  >► 

1509.  I.e  testament  serait  donc  nul  si  le 
notaire  le  passait  en  brevet  [$]. 

Mais  il  n’en  serait  pas  de  même  si , après  en 
avoir  gardé  minute,  il  venait  à s’en  dessaisir  et 
à remettre  celte  minute  entre  les  mains  du  tes- 
tateur [fij  ; la  validité  d’un  acte  ne  peut  dépen- 
dre d’un  fait  d'incurie,  de  négligence,  ou  d’im- 
puissance, postérieur  à sa  passation  et  imputable 
au  dépositaire. 

On  peut  seulement  se  demander  si  le  testa- 
teur, voulant  révoquer  son  testament,  peut  s’en 
faire  remettre  la  minute.  C’est  un  point  que 
nous  examinerons  plus  tard  dans  le  commen- 
taire de  l’art.  1038  [7]. 

1510  R ien  ne  défend  , du  reste,  au  notaire 
de  délivrer  au  testateur  une  expédition  de  son 
testament.  Il  est  vrai  que  l'art.  7 de  l'édit  du 
19  mars  1093  l’interdisait  expressément;  mais 
une  décision  du  ministre  des  finances,  du  23 
avril  1809  [8],  a autorisé  les  notaires  à délivrer 
aux  testateurs  expédition  de  leurs  testaments, 
sans  même  qu’il  fût  besoin  de  les  faire  préala- 
blement enregistrer. 

1511.  Mais  le  juge  pourrait-il,  sur  la  de- 
mande d’une  partie  intéressée,  ordonner  la  déli- 
vrance d’une  expédition  du  testament  par  ex- 
trait, si  ce  testament  renfermait,  par  exemple, 
une  reconnaissance  d’enfant  naturel?  La  néga- 
tive est  évidente.  Un  testament  ne  peut  faire 
litre  pour  personne  du  vivant  du  leslateur.  Les 
dispositions  qu’il  renferme,  soit  qu’elles  consis- 
tent en  libéralités , soit  qu’elles  aient  un  autre 
objet,  ont  un  caractère  ambulatoire  et  secret,  et 
ne  sont  destinées  à recevoir  d’exécution  qu’après 
le  décès  du  testateur.  Il  n’est  donc  permis  à per- 
sonne d’en  excipcr  19]. 

[6j  ('oiii-l)clislc,  n°  31,  sur  l’art.  971,  Baylc-Mouil- 
lard  sur  Grenier,  note  sur  le  n°  277  6ü, 

[7]  Infra,  n“  2114. 

[8]  Sirey,  9,  2,  270.  Art.  1038,  n°2U3. 

[9j  Voy.,  eu  cc  sens,  un  arrêt  de  lu  cour  d'Amiens  du 
9 fcv.  18*26  ( Devtll.'  8,  2,  188).  Voy.,  ru  sens  con- 
traire, un  arrêt  de  Bustia  du  3 juillet  1826  (Devilt.,  8, 
2,  254),  qui  nous  semble  renverser  toutes  les  idées  fon- 
damentales en  matière  de  testament. 
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Article  972. 

Si  le  testament  est  reçu  par  deux  notaires,  il  leur  est  dicté  par  le  testateur,  et  il  doit  être 
écrit  par  l'un  des  notaires,  tel  qu’il  est  dicté 

S’il  n’y  a qu'un  notaire,  il  doit  être  également  dicté  par  le  testateur,  et  écrit  par  ce 
notaire. 

Dans  l'un  cl  l'autre  cas,  il  doit  en  être  donné  lecture  au  testateur,  en  présence  des 
témoins. 

Il  est  fait  du  tout  mention  expresse. 


SOMMAIRE. 


1512.  Importance  «les  Formalité»  substantielles  du  te.s- 
(iiincut  par  acte  public. 

1515.  Division. 

1514.  Du  notaire  ci  «le  son  ressort,  d'upre»  la  loi  du 
25  vcutùse  au  ai. 

1315.  41  n notaire,  interdit  de  scs  fonctions,  ne  pourrait 
recevoir  un  testament. 

1516.  Application  qui  pourrait  être  faite  de  lu  loi  Bar- 

burins  Phiii/i/iH*  il  un  notaire  mineur. 

1517.  I.c  notaire  ne  doit  avoir  aucun  intérêt  dans  les 

dispositions  du  testament  qu’il  est  chargé  de 
recevoir. 

1518.  Il  faut  que  le  notaire  reçoive  l'acte  roiunie  notaire. 

1319.  L’acte  ne  serait  pas  nul  parce  que  le  notaire  au- 

rait négligé  de  mentionner  son  nom  et  sa  rési- 
dence. 

1320.  De  U responsabilité  «lu  notaire. 

1521 . De  la  dictée.  — (Juid  de  l'interrogation? 

1522.  C rst  en  présence  «1rs  témoin*  que  lu  dictée  «luit 

être  faite. 

1523.  Il  suffit  que  le  notaire  rende  (idélrnieul,  en  écri- 

vant, la  pensée  du  testuteur. 

1321.  Le  noluirc  peut  aider  au  développement  «le  l’idée 

du  testateur. 

1525.  Si  le  testateur  a dicte  les  disposition»  en  patois, 

le  notaire  peut-il,  en  écrivant,  se  servir  du 
langage  vulgaire  ? 

1526.  Dans  tous  1rs  cas,  il  est  nécessaire  que  les  témoin» 

comprennent  l'idiome  employé  pur  le  testateur. 

1527.  Autrement,  ils  ne  seraient  pas  des  témoin»  dans 

le  vrai  sens  du  mol. 

1528.  Le  notaire  doit  écrire  les  disposition»  du  testa-  j 

leur,  à mesure  et  telles  qu'elles  lui  sont  dic- 
tées. 

1529.  Le  notaire  peut  rédiger  en  français  un  testament  I 

qui  lui  est  dicté  eu  lunguc  étrangère,  mais  en  { 
faisant  connaître  qu'il  a donné  au  leslateur  ! 
l'interprétation  de  sa  rédaction. 

1550.  De  l'écriture.  — Il  faut  que  le  notaire  écrive  lui- 
roéme. 

1531.  Si  le  testament  est  reçu  par  deux  notaires,  tou» 
deux  peuvent  alternativement  écrire. 

1552.  De  la  lecture  mi  testateur. 

1355.  Kilo  doit  avoir  lieu  en  présence  des  témoins. 

1534.  Clommeut  «loi!  se  faire  la  lecture,  lorsque  le  tes- 
tateur cl  les  témoins  nenlendeui  pas  la  langue 
française? 

1333.  De  la  mention  expresse.  — l'our  quelles  raison» 
elle  est  exigée? 

1336.  Sur  quelles  formalites  doit  porter  la  mention  ex- 

presse ? 

1337,  1»  Mention  de  la  dictée  parle  leslateur.  — Dé- 

finit ipn  de  la  dictée. 


1538.  Conséquences. 

1559.  Du  reste,  il  n’est  pas  nécessaire  de  mentionner 
qne  la  «licléo  a été  faite  en  présence  des  té- 
moins. 

1540.  La  mention  de  la  dictée  peut  être  remplacée  par 

un  équivalent,  adœquàlè  et  identité. 

1541 . La  mention  de  la  dictée  ne  peut  être  détruite  que 

par  l'inscription  de  faux.  — Renvoi. 

1512.  2°  Mention  de  l'écriture  par  le  notaire.  — Elle  est 
nécessaire,  quand  bien  même  il  serait  certain 
que  l'écriture  est  celle  du  notaire. 

1343.  Les  équipollrnls , ici  encore,  sont  admissibles,  à 
la  condition  d'exprimer  identiquement  la  même 
chose.  Exemples. 

1544.  Les  mots  rédiger,  dresser,  faire,  se  rap|mrlent 

plutôt  A une  opémtion  de  l’esprit  qu'à  une 
opération  de  la  main  ; 

1 545.  A moins  que  des  modification»  de  détail  n'en  v jeu- 

ne nt  changer  le  sens. 

1546.  Le  mot  reçu  n'csl  pas  uu  cquipollent  mi  (lisant 

pour  remplacer  le  mot  écrit. 

1547.  Affaire  DuchAlenct.  — On  ne  doit  admettre 

comme  cquipollent»  que  les  mots  parfaitement 
synonymes,  et  tels  qu’il  ne  s'y  puisse  figurer 
quelque  différence. 

1 548.  Le  notaire  doit-il,  non-seulement  mentionner  qu'il 

a écrit  le  testament,  mai*  encore  qu'il  l’a  écrit 
tel  qu'il  lui  a été  dicté? 

1549.  La  pince  de  la  mention  de  l’écriture  est  indiffé- 

rente. 

1530.  3°  Mention  de  la  lecture  au  testateur.  — 4°  Men- 
tion do  la  présence  des  témoin»  à cette  lecture. 

1551.  La  mention  de  la  lecture  au  testateur  peut  résulter 

d'équipollcnt*. 

1552.  Il  en  est  de  même  de  la  mention  de  la  présence 

des  témoins  à la  lecture  ; mai»  il  ne  faut  pas 
qu’il  puisse  y avoir  d'équivoque. 

1553.  Affaire  Franqucville.  — Doute  sur  l'observation 

de  lu  mention  de  la  présence  de*  témoin»  à la 
lecture,  résolu  |»ar  lu  cour  de  cassation  contre 
la  validité  du  testament. 

1554.  Opinion  de  Toullirr  contraire  à cette  solution. 

1555.  Quoi  qu'en  dise  Toullirr,  la  cour  de  cassation  n'a 

jamais  varié  sur  rc  point.  — Examen  du  pre- 
mier arrêt  opposé  par  Toullicr. 

1536.  Examen  du  scronil  arrêt. 

1557.  Examen  «lu  troisième  arrêt. 

1538.  Examen  du  quatrième  arrêt. 

1559.  Héfutulion  de  l'opinion  de  Toullicr. 

1560.  Résumé , sur  rc  poiul,  de  la  jurisprudence  de  la 

cour  de  cassation 

1561.  La  place  de  la  mention  de  la  lecture  est  indiffé- 

rente. 
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i 502.  Il  faut  qu'il  soit  cnn  s la  ni,  d.ms  lu  mention,  qa'il  1570.  Des  formalités  prescrites  parcelle  loi  au  sujet  des 
s'agit  «le  lu  lecture  de  tout  le  testament,  à peine  noms  des  témoins  instrumentaires, 

de  nullité;  I -»7 1 . L'indiration  du  lieu  de  la  passation  de  l'ucle  est- 

1363.  A moins  qoe  la  disposition  additionnelle,  non  elle  nécessaire  tous  la  loi  de  ventôse? 

comprise  dans  celte  mention  de  lecture,  u'ail  1372.  L'rnonrintion  de  la  demeure  des  témoins  doit -elle 
d'autre  but  que  d'expliquer  une  disposition  un  être  exactement  indiquée? 

peu  obscure.  1373.  Quid  de  ia  date  de  Panure  et  du  jour?  - De  l'er- 

1561.  Celte  exception,  toutefois,  ne  s'applique  pas  à un  l eur  de  date  et  de  la  rectification  qui  peut  avoir 

renvoi  qui  se  rapporte  au  corps  du  testament.  lieu. 

1365.  Ces  mentions  expresses  peuvent-elles  être  placées  1374.  Un  testament  par  acte  publie  ne  saurait  être  un- 

dans  la  hourlic  «lu  testateur?  ntt  lé  pour  fausse  date,  par  cela  seul  que,  rom- 

1366.  Quand  un  testament  contient  les  mentions  ex-  mencé  le  soir  du  jour  dont  il  porte  lu  date,  ta 

presses  requises  par  In  loi,  on  ne  peut  être  dictée  a clé  interrompue  jusqu'au  lendemain 

admis  à prouver  outre  chose  que  ce  qu'elles  matin  par  une  défaillance  du  testateur, 

énoncent,  sans  inscription  de  faux.  1575.  Malgré  Part  16  de  la  loi  sur  le  notarial,  la  sur- 

1367.  Du  reste,  les  témoins  instrumentaires  peuvent  charge  de  lu  date  u'eulraineruil  point  la  nullité 

être  entendu*  sur  la  vérité  des  énonciations  du  Irslamenl. 

contenues  dans  Pacte  argué  de  faux.  1576.  Si  le  testament  ne  vaut  pas  comme  acte  publie,  il 

1568.  I.eurs  dépositions,  toutefois,  ne  doivent  pas.  sans  ne  peut  valoir  d'aucune  autre  manière. 

de  graves  motifs,  faire  annuler  le  testament.  1577.  lai  signature  du  notaire  doit  avoir  lieu  en  pré- 
1369.  Des  formalités  prescrites  par  la  loi  sur  le  nota-  sencc  du  testateur;  tuais  la  mention  de  la  signa- 

riat.  Elles  sont  applicables  aux  dispositions  turc  est  inutile, 

testamentaires.  j 

COMMENTAIRE. 

1512.  Après  avoir  tlil  ce  que  c’est  que  le  v ions  pcrtlrc  de  vue  la  loi  du  23  ventôse  ait  xi, 

leslamenL  public,  le  ('ode  eu  détaille  les  forma  sur  le  notariat,  qui  se  combine  avec  le  Code, 

lilés  tlaos  l'article  que  nous  analysons  et  dans  1514.  Tour  que  le  notaire  puisse  instrumen- 
tes articles  suivants.  Nous  niions  le  suivre  {tas  à 1er,  il  faut  qu’il  se  renferme  dans  retendue  de 

(tas  ; loul  ce  qu’il  prescrit  est  de  la  plus  haute  son  ressort  : c'est  là  seulement  qu'il  est  ollicier 

importance  et  la  peine  de  nullité  est  prononcée  public  ; partout  ailleurs,  il  n'est  qu’une  persouiic 

contre  l’omission  d'une  seule  des  solennités  qu’il  privée. 

exige  [1].  (Art.  1001,  ('ode  Napoléon.)  Les  tu-  Avant  la  loi  de  l'an  xi,  celle  question  avait 
bunaux  se  sont  toujours  inoulrés  sévères  sur  élé  fortement  controversée.  De  graves  auteurs  [3] 

l'exécution  des  articles  du  Code  qui  nous  occu-  soutenaient  qu’un  acte  reçu  par  un  notaire  hors 

penlen  ce  moment.  Sans  doute,  les  testaments  de  son  territoire,  n'élaii  pas  nul.  line  loi  du 

sont  favorables  et  l'on  doit  suivre  de  préférence  18  brumaire  an  n portait  même  que  les  actes 

l'interprétation  la  plus  bénigne.  •>  mugis  ut  r a-  reçus  par  les  notaires  hors  des  limites  du  dépar- 

« teat  guàtn  pereat  dispositio.  » Mais  quand  la  tentent  dans  l'étendue  duquel  leur  résidence 

formalité  substantielle  manque,  il  y a pour  Phé*  était  fixée,  ne  pourraient  être  annulés  du  chef 

ritier  naturel,  qui  a aussi  son  degré  de  faveur,  de  l'incompétence  de  ces  officiers, 

un  droit  acquis  dont  les  tribunaux  ne  le  doivent  Mais  il  ne  peut  y avoir  de  doute  sur  ce  point, 
pas  priver.  depuis  que  la  lui  du  2o  ventôse  an  xi  défend  à 

Cependant,  prenons  garde  de  ne  pas  tomber  tout  notaire  d’instrumenter  hors  de  son  ressort, 
dans  un  formalisme  superstitieux.  L’art.  972  à peine  de  null'lc  et  de  tous  dommages  cl  intc- 
ne  prescrit  aucune  formule  sacramentelle.  Pour  rôts  (art.  6 et  68). 

que  son  vœu  soit  rempli,  il  suffît  que  l’accom-  L’art.  5 de  la  même  loi  fixe  ainsi  qu’il  suit  le 
plissement  des  formalités  prescrites  ressorte  tna-  ressort  des  notaires. 

nifeslemeul  <Jc  l'ensemble  de  la  rédaction  [SJ.  Les  notaires  des  villes  où  siège  une  cour  im- 

1513.  Notrcarlidc  roule  sur  plusieurs  points  périalc  exercent  leurs  fondions  dans  loul  le 

importants  ; il  s’occupe  : ressort  de  la  cour. 

1°  Du  notaire  ; Ceux  des  villes  où  il  n’y  a qu’un  tribunal  de 

2u  De  la  dictée;  première  instance,  dans  retendue  du  ressort  de 

3°  De  l’écriture  ; ce  tribunal. 

4°  De  la  lecture  au  testateur  et  aux  témoins  ; Ceux  des  autres  communes,  dans  l'etcndnc 
8°  De  la  mention  expresse.  du  ressort  de  la  justice  de  paix. 

Ce  sont  autant  de  points  qui  doivent  attirer  j Un  testament  fait  par  un  notaire  hors  de  son 
notre  a tient  ton  , sans  que  pour  cela  nous  de-  I ressort  serait  donc  nul. 


flj  Kurgnle,  ch.  5,  nft  13  [3)  B*e<|ticl,  Orvil  de  j ailier,  I 3,  rh.  35.  I.ovseau, 

[2)  Cassai.,  7 décembre  1840  ( Derill.,  47,  1,  71  ).  Office*,  I,  G,  100. 
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1515.  Il  en  serait  de  même  si  le  notaire  était 
interdit  de  ses  fonctions;  car  il  n’ajirail  plus  de 
caractère  public. 

A plus  forte  raison,  une  décision  semblable 
devrait-elle  être  portée,  si  la  personne  qui  avait 
reçu  l’acte  avait  usurpé  les  fonctions  de  notaire, 
sans  en  avoir  été  revêtue  par  le  litre  du  souve- 
rain, ou  bien  si  ce  notaire,  quoique  nommé  par 
l'empereur,  n’avait  pas  prêté  serment  devant  le 
tribunal  de  première  instance.  La  lionne  foi  du 
testateur  et  des  témoins  ne  pourrait  être  d’au- 
cune considération . et  c’est  vainement  qu’on 
invoquerait  la  laineuse  loi  Barbarius  Philfppus, 

3,  I).,  De  offre,  prœlor.  Cette  loi  est  dans  le  cas 
d’un  esclave  que  le  peuple  romain  avait  nommé 
préteur  sans  connaître  sa  qualité  de  personne 
servile.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  cet 
esclave  avait  le  litre  de  préteur.  Dès  lors,  le  ju- 
risconsulte pensa  qu’on  devait  respecter  ses  actes 
dans  i’ililcrél  public,  d’autant  que  le  peuple  au- 
rait pu  le  relever  de  sa  condition  d’esclave,  s’il 
l’eut  connue.  On  voit  que  cette  loi  est  inappli- 
cable à notre  espèce,  et  personne  ne  saurait  dire 
que,  dans  le  cas  posé,  la  bonne  loi  des  parties 
peut  donner  existence  au  testament. 

15 IC.  La  loi  Barbarius  Philippus  serait  seu- 
lement applicable,  si,  par  exemple,  le  notaire 
nommé  par  le  souverain  était  mineur.  Quoique 
régulièrement  une  personne  en  âge  de  minorité 
ne  puisse  être  appelée  à des  fonctions  de  notaire, 
ses  actes  n’en  seraient  pas  moins  bous  aux  yeux 
de  la  loi  ; car  les  parties  qui  voient  une  nomi- 
nation peuvent  alléguer  une  juste  cause  d’igno- 
rance [1];  et  d’ailleurs  n’esl-il  pas  au  pouvoir 
du  souverain  de  donner  des  dispenses  d’âge? 

1517.  Il  ne  suffît  pas  que  le  notaire  ait  toutes 
les  qualités  habituelles  voulues  par  la  loi,  il 
faut  encore  « qu’il  n’ait  aucun  intérêt  au  testa- 
■ nient  qu’il  est  charge  de  recevoir.  « 

L’art.  8 de  la  loi  du  2.1  ventôse  an  xi  porte 
que  les  notaires  ne  peuvent  recevoir  des  actes  i 
qui  contiendraient  quelques  dispositions  en  leur 
faveur.  Kl  l’art.  68  ajoute  que  tout  acte  fait  en 
contravention  à celle  défense  sera  nul  comme 
acte  public  et  ne  pourra  valoir  que  comme  acte 
sous  seing  privé,  s’il  est  signé  des  parties  [8]. 

1518.  Enfin,  il  faut  que  le  notaire  reçoive 
l’acte  comme  notaire.  Sa  présence  comme  té- 
moin ne  pourrait  servir  pour  autre  chose  que 


[IJ  Merlin,  Rrpert .,  *®  Testament , p.  603,  n°  4. 

[2]  Merlin,  Rrpert  , v®  Légataire,  $ 2,  n>  20,  el 
v»  Témoin  instrument.,  $ 2.  nc*  3 el  16. 

[3]  Conlrii . Merlin,  Rrpert.,  v®  Testament,  I.  XVII, 
p.  688,  col.  2. 

[4]  Mascardus,  De  probat.  conclus.,  n®  43.  Toullicr,  ! 
I.  V,  n®  386. 

[5]  Merlin,  Répart.,  t.  XVII,  p.  720,  col.  2 et  3. 

Infra,  n®  1569.  I 
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pour  le  faire  considérer  connue  témoin  ; mais 
on  ne  pourrait  s’en  prévaloir  pour  lui  donner  la 
qualité  d’oflicier  public,  sous  laquelle  il  ne  s’é- 
tait pas  présenté  à la  rédaction  de  l’acte. 

Pour  qu’on  puisse  considérer  le  notaire  comme 
avant  agi  en  cette  qualité , il  n’est  pas  absolu- 
ment nécessaire  qu’il  ail  articulé  dans  l’acte  son 
titre  d'officier  public  (5).  Si  l’acte  était  revêtu 
des  solennités  nécessaires  pour  les  actes  publics, 
el  qu'il  ne  fut  pas  contesté  que  celui  qui  l’a 
reçu  fût  notaire,  ce  serait  eu  vain  qu’on  en 
querellerait  la  validité  devant  les  tribunaux  [4], 

W19  D’après  l'article  12  de  la  loi  sur  le 
notariat,  le  notaire  doit  mentionner  son  nom  et 
sa  résidence  ; sans  ceia  il  encourrait  une  amende 
de  100  francs-  Mais  il  n’csl  pas  vrai  qu’à  la  peine 
de  100  fr.  contre  le  notaire,  on  doive  ajouter  la 
nullité  contre  les  parties  [S], 

1520.  Nous  avons  cité,  il  n'y  a qu’un  in- 
stant, I art.  68  de  la  Joi  du  28  ventôse  an  xi, 
qui  rend  les  notaires  responsables  des  nullités 
par  eux  commises  dans  les  actes  qu'ils  reçoivent, 
et  les  rend  passibles  de  tous  dommages  et  inté- 
rêts. C’est  même  pour  que  celle  responsabilité 
ne  soit  pas  illusoire  qu’on  lésa  soumis  à fournir 
un  cautionnement  (art.  Ü3  de  la  même  loi). 

Cette  responsabilité  est  fort  ancienne  dans  la 
jurisprudence  française.  D’Argcntré  disait  sur 
l’un  des  articles  de  la  coutume  de  Bretagne  : 
ftotarius  de  <lolo  el  impcriliâ  tenelur  [6], 

Mais , tout  en  érigeant  en  loi  celte  responsa- 
bilité, I art.  68  de  la  loi  du  2.3  ventôse  an  xi  y 
ajoute  la  sage  restriction,  t’ii  y a lieu,  parce 
qu  en  effet  il  y a des  cas  où  il  peut  n’y  avoir  ni 
faute  ni  dommage,  cas  qui  ont  dü  être  laissés  à 
la  prudence  des  tribunaux. 

En  parcourant  tous  les  arrêts  rendus  sur  la  res- 
ponsabilité des  notaires,  on  peut  s'assurer  que, 
dans  les  commencements,  beaucoupde  tribunaux 
ont  abuse  de  la  latitude  de  la  loi  pour  exemp- 
ter d une  juste  garantie  des  officiers  ministériels 
qui,  par  négligence  ou  par  ignorance  de  leurs 
devoirs . avaient  omis  dans  des  testaments  des 
solennités  indispensables,  cl  occasionné  la  nul- 
lilé  d’actes  si  importants,  si  chers  aux  familles, 
si  précieux  pour  celui  qui,  avant  de  mourir, 
a voulu  régler  le  sort  de  son  patrimoine  [7]. 

Aujourd’hui  les  tribunaux  sont  plus  sévères 
observateurs  de  la  loi  ; ils  se  souviennent  mieux 


[6J  Vil) . cependant  t urgule.  qui  parait  penser  que  le 
notaire  n est  responsable  que  pour  prévarication,  t.  VI, 
p.  354,  ch.  12,  n®  15,  cl  Grenier,  Douât  , n«  232,  t.  Il* 
p.  255. 

[7J  Je  cite  à titre  de  renseignement  historique,  mais 
non  comme  allusiou  au  présent,  les  paroles  d’un  ancien 
auteur:  a JVotarii  sunt,  ut  plurimi,  idiotat,  ignorant 
• sensum  et  intelleclum  verborum  quo  fit  nt  rorum  im- 
■ peritia  désirant  mandant  et  conscientias  bonoritm  virv- 
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du  principe  enseigné  par  Domal , à savoir  : , 
■ qu'il  faut  mettre  au  rang  des  dommages  eau-  ! 
« sés  par  des  fautes , ceux  qui  arrivent  par 
« l'ignorance  des  choses  qu’on  doit  savoir.  » 
Or,  il  n’y  a pas  de  témérité  plus  inexcusable  que 
de  s’engager  à faire  des  actes  d’où  dépend  la 
fortune  d'autrui , sans  avoir  les  connaissances 
propres  à son  état  [1]. 

1531.  Passons  à la  dictée. 

Comme  on  ne  saurait  trop  se  tenir  en  garde 
contre  les  suggestions  qui  peuvent  assiéger  les 
testateurs . la  loi  voulant  que  le  testament  con- 
tienne la  volonté  précise  du  testateur  ( justa 
mentis  nostrœ  testatio).  exige  que  le  testateur 
dicte  ses  intentions,  et  qu'il  en  soit  le  seul  et 
unique  interprète. 

Par  celle  disposition,  empruntée  à l’ancien 
droit,  se  trouve  proscrite  toute  disposition  faite 
à l'interrogation  d’autrui;  ce  qui  a lieu  quand 
le  notaire,  ou  toute  autre  personne,  demande 
au  testateur  s’il  veut  telle  chose  qu’on  lui  pro- 
pose, et  que  le  testateur  répond  par  un  geste 
ou  par  une  affirmation. 

Il  est  vrai  que, dans  quelques  cas,  ces  iuterroga 
lions  pourraient  se  faire  sans  fraude,  sans  idée  de 
captation,  et  il  ne  serait  pas  impossibleque  la  per- 
sonnequi  questionne  ainsi  le  testateur  n’agltquc 
par  la  connaissance  de  scs  véritables  intentions 
qu'il  ne  pourrait  lui-inéme  expliquer  et  déduire 
d’une  manière  intelligible.  Mais  si,  dans  un  cas 
pareil,  il  n’y  a pas  surprise,  on  peut  au  moins 
craindre  qu’il  y ail  erreur  ; c’est  pourquoi  tous 
les  doutes  doivent  être  écartés  en  obligeant  le 
testateur  à prononcer  lui -même  de  son  pur 
mouvement  ses  dernières  volontés  [2].  Il  ne 
suffit  donc  pas,  qu'étant  interrogé  sur  ses  dis- 
positions. il  réponde  simplement  par  un  oui  ou 
par  quelque  autre  parole  qui  démontre  son  con- 
sentement [3]. 

1533.  La  dictée  doit  se  faire  à intelligible 
voix,  non-seulement  en  présence  des  notaires  ou 
du  notaire,  mais  encore  des  témoins.  C’est  ce 
qui  résulte  de  l'article  précédent  qui  veut  que 
le  testament  soit  reçu  en  présence  des  témoins. 
Or,  nous  avons  dit  que  le  mot  « reçu  » compre- 
nait la  dictée  ét  l'écriture  [4], 

Si  les  témoins  n'étaient  pas  présents  à toute 


« rum  in  perirulo  dedueal,  et  quia  neseiunt  quod  seri - 
« bunt,  plerumquê  testantium  voluntate » pervertunt.  • 
Manliia,  De  ronject.  ult.  volunt..  lib.  i.  Ut.  10,  nft  4. 
« Undc  Angel,  tri  cuti* il.  295  dicil  se  multum  ridisse 

• exoriri  infinitos  errores  ex  imperilui  tubcllionum  maxime 

• in  ullimis  vuluvtatibu*.  • (ld.,  loe.  eit.) 

(1)  Touiller,  ».  V,  319. 

[2]  Furgole.  Test.,  V.  3,  32. 

[5]  .Maatica,  De  eonjecl.  ult.  volunt  . 2.6,  10  et  suiv. 
Kacliin,  Cuuirov.  10,  17.  Hiilig.,  sur  Doneatt,  6,  2t,  3. 
Merlin,  Rcpert.,  v°  Suggestion.  Cassai.,  12  mars  1838 
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la  série  des  opérations  dont  se  compose  le  testa- 
ment. il  y aurait  évidemment  nullité. 

1533.  La  dictée  n’exige  pas  que  le  notaire 
reproduise  identiquement  et  matériellement  les 
paroles  du  testateur;  il  suffit  que  la  pensée  en 
soit  fidèlement  retracée  par  le  notaire  [3].  Ceci 
est  maintenant  constant  en  jurisprudence. 

1534.  Il  y a plus,  et  quand  le  testateur  a 
clairement  exposé  son  idée,  il  n’est  pas  défendu 
au  notaire  d’aider  à son  développement. 

Un  testateur,  après  avoir  légué  des  pièces  de 
terre  par  leur  nom,  s’élait  fait  aider  soit  par  le 
notaire,  soit  par  les  témoins  instrumentaires 
pour  en  désigner  les  confrontations.  On  préten- 
dait que  cela  suffisait  pour  faire  décider  que  ce 
testament  n’avait  pas  été  dicté.  Mais  ce  n’était 
qu’un  secours  à donner  au  testateur  pour  ne 
laisser  aucun  doute  sur  des  intentions  déjà  ex- 
primées par  lui.  Et  le  moyen  ne  fut  pas  ad- 
mis [6]. 

1535.  Lorsque  le  testateur  ne  sait  pas  parier 
la  langue  française,  et  qu’il  ne  peut  exprimer 
ses  idées  que  dans  le  patois  du  Midi , comme 
sont  les  hommes  rustiques  en  Provence , en 
Languedoc,  en  Gascogne  et  en  Guiennc , ou  en 
italien,  comme  dans  le  département  de  la  Corse, 
le  notaire,  que  la  loi  oblige  à écrire  le  testa- 
ment tel  que  le  testateur  l’a  dicté,  peut-il  se 
servir  du  langage  vulgaire?  Celte  question,  im- 
portante pour  beaucoup  de  départements  de  la 
France , trouvera  mieux  sa  place  dans  le  para- 
graphe suivant  où  nous  traitons  de  ce  qui  con- 
cerne l’écriture.  Nous  nous  bornerons  à dire  ici 
que  le  testateur  peut,  sans  difficulté,  manifester 
sa  pensée  dans  la  langue  qui  lui  est  propre, 
pourvu  qu'il  soit  entendu  du  notaire  et  des  té- 
moins. C’est  ce  que  prouve  la  loi  ai,  Ç 4.  C.,  De 
lestant.,  qui,  lorsque  le  testament  se  fût  débar- 
rassé des  formes  étroites  du  droit  civil  primitif) 
reconnut  la  validité  du  testament  fait  en  langue 
grecque  [7]. 

1530.  Mais  , quelle  que  soit  la  langue  dans 
laquelle  s’exprime  la  volonté  du  testateur,  il  est 
une  règle  certaine,  c’est  que  les  témoins  doivent 
la  comprendre.  A la  vérité,  on  lit  ce  qui  suit 
dans  la  loi  20,  § 9,  D.,  Qui  tesl.  facere  passant. 
«t  Mon  tant  en  intelligentiam  sermonis  exigi- 


( Devill.,  38,  1,  206.  Palais , 1838,  t.  I,  p.  400). 

(4)  Vdy . n“  1506. 

[5j  Cassai.,  4 mars  1840  (Devill.,  40,  I,  327.  Palais, 
1840.  t.  I,  p.  552).  Cassai.,  19  janvier  1841  (Devill., 
41,  1,  533.  Palais,  1841,  t.  I,  p.  707).  Cassai.,  13  jan- 
vier 1845  (Devill.,  45,  I,  303.  Palais,  1845,  t.  I, 
p.  403) 

[6]  Cassât.,  rej.,  22  juin  1843  (Devill.,  44,  I,  303. 
Palais,  1844,  I.  I,  p.  537). 

[7]  * lllud  ciiàm  huic  legi  prospeximus  inserendum  ut 
« etiâm  gnxei  omHi6us  itérai  tsstari.  » 
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« ni  us.  Hoc  uni  in  l).  Marcus  Dùlio  J uliuuo  in 
« teste  qui  latine  non  noterai , rescripsil ; nàm 
« si  r et  sensu  percipiat  qui*,  cui  rei  adhibitus 
« sit,  nufflcere  [1].  » 

Mais  Doiicnu  [2]  cl  Furgole  [3]  «lisent  que 
celle  loi  n’est  applicable  qu’au  Icslamcnl  mys- 
tique el  qu’il  en  doit  cire  autrement  dans  le 
testament  nuncupalif  pour  la  validité  duquel  il 
est  nécessaire  que  le  témoin  entende  la  volonté 
exprimée  par  le  testateur  de  sa  propre  bouche, 
puisque  c’est  cette  nuncupation  qui  fait  l’essence 
de  ce  genre  de  testament.  Tel  est  aussi  l’avis 
de  Ricard  [4].  « Je  ne  fais  de  doute,  dit-il,  qu'il 
« ne  soit  nécessaire,  pour  la  solennité  de  nos  tes- 
m larnenls.  que  les  témoins  qui  y sont  employés 
v entendent  la  langue  en  laquelle  ils  sont  laits.  « 

On  ne  trouve  rien  de  contraire  à celle  décision 
dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  14  juil- 
let 1818  [3],  qui  souvent  a été  mal  interprété. 
La  cour  de  Nancy,  par  arrêt  du  28  juillet 
1817  [6],  avait  déclaré  valable  un  testament 
dicte  en  français,  quoique  l'un  des  témoins  in- 
strumentaires n’enlcndlt  qu’imparfaitemcnl  la 
langue  française  ; mais  elle  avait  reconnu  qu’en- 
tre ce  témoin,  dont  la  langue  habituelle  était 
l’allemand  , et  les  autres  témoins,  le  notaire  et 
le  testateur  même  qui  avaient  l’usage  de  cette 
langue,  il  y avait  eu  un  moyen  facile  de  com- 
munication réciproque,  et  qu’ainsi  ce  témoin 
avait  pu  acquérir  du  fond  même  cl  de  la  sub- 
stance des  dispositions  testamentaires,  une  per- 
ception aussi  distincte  que  l'avaient  pu  acquérir 
tous  les  autres  témoins.  Kn  présence  de  ce  fait 
reconnu  par  l'arrêt  attaqué,  la  cour  de  cassation 
décida  que  la  cour  de  Nancy  n’avait  lait  qu'ap- 
précier une  faculté  personnelle  et  qu'il  n’y  avait 
pas  ouverture  à cassation.  Cad  arrêt  a été  l’objet 
•les  critiques  de  Merlin  [7]  et  de  Touiller  [8]. 
Mais  ils  ne  l'ont  pas  compris.  Ils  n’ont  pas  fait 
attention  qu’il  y avait,  dans  l'espèce,  un  ensem- 
ble de  faits  desquels  il  résultait  que  le  témoin 
avait  été  en  communication,  par  le  moyen  de  In 
langue  allemande , avec  tous  ceux  qui  avaient 
coopéré  à l’acte  et  surtout  avec  le  testateur,  et 
qu'on  pouvait  dire  qu'il  y avait  eu  en  quelque 


[t]  Pand.  de  Pothier,  I.  II,  p.  176,  n°  27. 

[2]  Doneau,  Comm.,  lih.  6,  cap.  10,  n°  9. 

fSj  Furgole , Traité  des  testaments,  ch.  5,  sert.  I, 
n®  H. 

(IJ  Ricard,  p.  I,  n° 1606,  p.  572. 

[5j  Sirey,  18.  I,  590.  Devill.,  5,  I,  500. 

(0J  Sirey,  18,2,  89.  Devill.,  lue.  eit. 

(7  J Qnrst.  de  droit,  v°  Testament,  p.  565,  § 17, 
art.  i. 

[HJ  T.  V,  n°  595,  note  t,  p.  566. 

(9J  Merlin,  Pcpeil.,  add.,  v°  Testament,  t.  XVII,  S 2, 
n»  4,  p.  625. 

[I0J  Metz,  50  avril  1833  ( Palais,  1833,  t.  I,  p.  232. 
Devill.,  33,  2,  350). 
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sorte  deux  dictées,  l'tinc  en  allemand,  l’autre 
traduite  en  français. 

15*27.  Tout  ceci  réfute  suffisamment  le  sen- 
timent de  Daniels  [9]  qui  pense  que  les  témoins 
n’étant  appelés  que  pour  attester  l'observation 
des  formes  extérieures,  n’ont  pas  nécessaire 
ment  besoin  de  comprendre  l’idiome  dans  lequel 
la  dictée  se  fait.  Les  témoins  ne  seraient  pas 
des  témoins  dans  le  sens  vrai  du  mol , si  le 
fond  même  de  l'acte  échappait  à leur  connais- 
sance [ ! 0]. 

ISS*.  Le  notaire  doit  écrire  les  dispositions 
testamentaires  à mesure  que  le  testateur  les 
dicte;  et  comme  la  dictée  ne  peut  avoir  lieu 
qu’en  présence  des  témoins,  ainsi  que  nous  l’a- 
vons établi  [11],  il  suit  que  l’écriture  doit  avoir 
également  les  témoins  pour  spectateurs. 

1599.  L’officier  ministériel  doit  écrire  les 
dispositions  telles  que  le  testateur  les  a pronon- 
cées. C’est  ce  qu’exige  notre  article  en  termes 
qui  ne  sauraient  être  plu*  formels.  Mais  com- 
ment concilier  celle  obligation  avec  la  loi  [12], 
qui  veut  que  les  actes  publics  soient  rédigés  en 
langue  française,  lorsque  le  testateur  parle  une 
autre  langue?  Est-il  possible  à un  notaire,  qui 
doit  rédiger  son  acte  en  français,  d’écrire  le  tes- 
tament tel  qu’il  lui  est  dicté,  quand  le  testateur 
ne  parle . par  exemple , que  l’italien  ou  le  lan- 
guedocien ? 

Celle  question  a fait  quelques  difficultés  dès 
l’origine  [15].  Mais  la  cour  de  cassation  a fixé  la 
jurisprudence  d'une  manière  invariable  par  son 
arrêt  du  4 mai  1807  [1 4],  en  décidant  que  l’arti- 
cle 972  ne  fait  pas  obstacle  à ce  que  le  notaire 
rédige  en  français  un  testament  dicté  dans  une 
langue  étrangère,  par  un  testateur  ne  sachant 
pas  le  français,  et  que  foi  doit  être  ajoutée  à ce 
testament  [15].  Ce  qui  importe,  c’est  que  la  vo- 
lonté du  testateur  soit  scrupuleusement  repro- 
duite, sinon  dans  les  mots,  au  moins  dans  tout 
ce  qu’elle  a d’essentiel  au  fond.  Seulement . il 
faut  que  le  notaire  fasse  connaître  qu’il  a donné 
au  testateur  l'interprétation  de  sa  rédaction  dans 
la  langue  priée  par  celui-ci  [10]. 

1530.  Le  notaire  doit  écrire  lui -meme. 


[Il]  N®  1522. 

[I2J  Voy.  notamment  tu  loi  du  2 Ihprinidor  an  ii,  et 
l'arrété  du  24  prairiul  an  il. 

[13]  Devill.,  2,  2,  175  el  258. 

[I4J  Devill.,  2.  I,  882  ( Palais,  6,  70). 

[I5J  Merlin,  Hejterl.,  v®  Langue  française,  p.  73t. 
<-’est  ridenlilé  de  pensée  el  non  celle  de  mois  qu'exige 
le  législateur  (Toullior,  (.  V,  p.  589).  Ainsi  la  cour  de 
cassation  a jugé  qu'un  notaire  pouvait  rédiger  A la  troi- 
sième personne  un  Icsiameut  ( 18  janvier  1809,  Devill., 
3,  2,  8).  On  csl  étonné  qu'il  ail  fallu  un  arrêt  pour  dé- 
rider une  chose  si  claire. 

[16]  fnfrà,  n°  1534. 
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Avant  l’ordonnance  de  1733,  on  pensait  com- 
munément que  l’officier  public  qui  recevait  un 
testament  n’était  pas  obligé  de  l'écrire  de  sa 
main.  Mais  les  articles  3 et  23  de  l’ordonnance 
de  1733  en  disposèrent  autrement,  et  les  arrêts 
rendus  sous  l’empire  de  celle  ordonnance  n’hé- 
sitèrent pas  à annuler  les  testaments  que  les  no 
taires  avaient  fait  écrire  par  leurs  clercs  [1],  Le 
Code  a suivi  l’ordonnance  de  1733,  et  un  testa- 
ment serait  évidemment  nui  si  le  notaire  lui- 
même  n'avait  pas  tenu  la  plume.  C’est  ce  qui 
résulte  des  mots  « il  doit  être  écrit  par  le  no- 
taire. !» 

1531.  Le  testament  est  reçu  par  deux  no- 
taires; il  peut  être  alternativement  écrit  par 
l’un  et  par  l’autre,  et  si  celui  qui  a commencé  à 
écrire  ne  peut  continuer  par  fatigue  ou  par  tout 
autre  motif,  il  peut  céder  sa  place  a son  confrère. 
Tous  deux  ont,  en  effet,  capacité  égale  pour  re- 
cevoir le  testament  [2]. 

1539.  Lorsque  le  testateur  a mis  On  à ses 
dispositions,  il  faut  vérifier  si  le  notaire  a exac- 
tement recueilli  toutes  ses  volontés,  et  c’est  pour 
atteindre  ce  résultat  que  le  législateur  ordonne 
qu'il  soit,  par  le  notaire  [3],  donné  lecture  de  sa 
rédaction.  D'ailleurs,  le  testateur  peut  faire  des 
additions  à sa  volonté;  il  peut  réformer  ou  mo- 
difier quelques  unes  de  ses  dispositions.  Il  faut 
donc  qu’avant  de  clore  le  testament,  on  lui  fasse 
connaître  l’ensemble  des  volontés  qu’il  a expri- 
mées. 

I>a  lecture  est  une  formalité  tellement  essen- 
tielle, que  le  testament  serait  nul  si  elle  n’avait 
pas  lieu. 

1533.  Et  remarquez  qu’il  ne  suffit  pas  que 
la  lecture  soit  donnée  au  testateur,  mais  qu’il 
est  nécessaire  que  les  témoins  soient  présents  à 
cette  lecture,  cl  cela  à peine  de  nullité;  car  il 
faut  bien  qu'ils  puissent  assurer  par  leur  signa- 
ture que  ce  qui  est  écrit  est  conforme  : 1°  à ce 
qui  a été  dicté  par  le  testateur  ; 2°  à ce  qui  a été 
lu  au  testateur  par  le  notaire. 

1534.  Si  le  testateur  et  les  témoins  n’enten- 
dent point  la  langue  française,  la  lecture  devrait 
être  donnée  par  le  notaire  dans  l'idiome  qui  leur 
est  familier.  Le  notaire  doit  alors  faire  une  Ira- 


[IJ  Furgolc,  cb.  2,  scct.  3,  n®  7.  ■ C’est  une  préenu- 
■ lion  très-sape,  dit-il,  pour  obvier  aux  fraudes  et  aGn 
« qu’on  ne  puisse  pas  coucher  dans  le  testament  des  dis- 
- positions  que  le  testateur  n’aura  point  dictée».  « J ange 
Merlin,  Rêperl.,  v®  Testament,  secl.  5,  art,  4,  p.  607. 

[2j  Aod.  Il  ne  faut  pas  nécessairement  que  lecture  soit 
donnée  par  le  notaire  lui-mème.  Br,,  18  avril  1827 
(Jurisp.  de  Belg ..  1827,  2.  17). 

[3]  Furgolc,  lue.  cit,,  cb.  2,  scct.  3,  n®  8.  Voy.  aussi 
Toullicr,  t.  V,  n°  421. 

[4]  Suprà,  n®  1329. 

[5]  Metz,  19  décembre  1810  ( Devill.,  3,  2,  216). 

A dd.  Et  pour  ce  qui  concerne  la  langue  flamande  voy.. 


duclion  aussi  exacte  que  possible  de  ce  qu’il  a 
écrit , et  s’attacher  à rendre  toute  la  force  des 
pensées  [4].  Par  sa  traduction  et  son  interpréta- 
tion, il  s’établit  une  communication  légale  entre 
ceux  qui  parlent  des  langages  différents  : les 
notaires,  officiers  publics  et  assermentés,  sont 
les  interprètes  naturels  et  officiels  de  ces  actes, 
lorsque  les  parties  n’ont  pas  l’usage  de  la  langue 
française  (5). 

1535.  Ce  n’est  pas  assez  que  toutes  les  for- 
malités que  nous  venons  d’énumérer  aient  été 
observées,  il  faut  encore  que  la  preuve  en  soit 
donnée  par  le  testament  lui-méme;  car  un  tes- 
tament, c’est-à-dire  le  plus  solennel  de  tous  les 
actes  de  la  vie  humaine,  doit  se  soutenir  par  ses 
propres  forces,  sans  avoir  besoin  de  secours 
extrinsèques.  Inutilement  ferait-on  la  preuve 
testimoniale  de  l’observation  des  formalités  pres- 
crites par  la  loi,  si  cette  preuve  ne  résultait  pas 
nécessairement  du  contexte  de  l’acte.  Voilà  pour- 
quoi la  loi  exige  qu’il  soit  fait  mention  expresse 
que  les  formalités  ont  été  remplies;  à défaut  de 
cette  mention , la  loi  suppose  qu’elles  ont  été 
omises. 

il  ne  faut  pas  croire,  cependant,  que  quoi- 
que le  législateur  ait  cru  utile  d’ordonner  que 
les  solennités  des  testaments  seraient  remplies 
exactement  et  à la  lettre,  il  ait  entendu  pres- 
crire de  ccs  pratiques  superstitieuses  qui,  suivant 
l’expression  de  d’Aguesseau , sont  comme  une 
espèce  de  piège  tendu  aux  notaires,  et  par  eux 
aux  testateurs  [6].  Rien  n’empcche  que  l’équi- 
pollence n’y  soit  reçue,  pourvu  que  celle  équi- 
pollence atteigne  eutœquatè  et  identicè  le  but  du 
législateur  [7]. 

Merlin  [8]  développe  très-bien  les  motifs  qui 
ont  porté  le  législateur  à exiger  la  mention 
expresse  des  solennités  ordonnées  pour  la  vali- 
dité des  actes  de  dernière  volonté.  Le  premier 
de  ces  motifs,  dit  ce  jurisconsulte,  est  pour  ga- 
rantir, le  second  pour  constater  l’observation  de 
ces  mêmes  solennités.  (Jn  grand  but  a dirigé, 
dans  tous  les  temps,  ceux  qui  ont  été  chargés  de 
faire  des  règlements  sur  les  dispositions  de  der- 
nière volonté.  C’est  de  prévenir  les  suggestions 
et  les  erreurs.  De  là  des  formalités  plus  minu- 


Br.,  17  juillet  1821  {Jurisp.  de  Betg.,  1821,  2,  129). 

[6]  T.  8,  9,  p.  477,  lettre  du  30  décembre  1742  nu 
premier  président  du  parlement  de  Grenoble. 

[7]  Ricard,  Des  donations,  part.  1,  ch.  5,  secl.  0, 
n°*  1502  et  1504.  « Les  arrêts,  dit-il,  u'ont  pas  admis 

• l'équipollence  si  elle  n'est  identique , et  si  ec  qui  est 

• employé  pour  accomplir  les  formalités  prescrites  par 
« la  coutume  ne  comprend  son  intention  adaquatè  et 
» identicè,  pour  me  servir  «les  termes  de  la  philoso- 

• pliic.  » 

[8]  Bcpert.,  v®  Testament,  secl.  2,  § 2,  art.  4,  p.  610 
et  Miiv.  Réquisitoire  dans  l'affaire  Duchûknrl. 
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lieuses  que  dans  les  autres  actes  de  la  vie  civile, 
et  des  solennités  dont  l’omission  fait  crouler  les 
dispositions  les  plus  favorables.  Il  a donc  fallu 
établir  des  garanties  et  des  preuves  de  l'observa- 
tion de  ces  formalités  ; la  mention  expresse  est 
destinée  à remplir  ce  double  objet.  Il  y a garantie 
aux  yeux  de  la  loi  dans  la  mention  expresse.  Car 
de  deux  choses  l'une  : ou  le  notaire  ne  se  con- 
forme pas  aux  solennités  qui  peuvent  habiliter 
un  testament,  et  cependant  il  constate  qu'il  en  a 
été  scrupuleux  observateur,  et  alors  il  s’expose 
à la  peine  des  faussaires.  Or,  le  caractère  public 
dont  un  notaire  est  revêtu , le  sentiment  d'in- 
lérét  personnel  propre  à chaque  individu  le  por- 
teront à observer  fidèlement  la  loi  plutôt  qu’à 
attirer  sur  sa  tête  l’infamie  cl  la  perle  de  son 
étal.  Ou  bien  il  observera  les  formalités  pres- 
crites sans  le  constater;  mais  comment  la  loi 
pourra  - 1 — elle  croire  à celle  observation  lors- 
qu’elle voit  le  notaire  oublier  d’en  faire  mention, 
et  s’exposer  à des  dommages  et  intérêts  par  une 
omission  tout  à fait  invraisemblable?  Car,  si  le 
notaire  est  assez  versé  dans  son  état  pour  con- 
naître les  solennités  propres  à un  testament,  il 
est  impossible  qu’il  ignore  l’obligation  où  il  est 
de  les  constater  ; et  s'il  a pris  soin  de  les  obser- 
ver, comment  sa  prudence  l’aurail-elle  aban- 
donné tout  à coup,  pour  lui  faire  oublier  d’en 
porter  la  mention  expresse  dans  le  contexte  de 
l’acte?  La  loi  ne  peut  supposer  deux  choses 
aussi  contradictoires  : elle  aime  mieux  croire, 
parce  que  la  vraisemblance  l’y  contraint . que 
s’il  n’est  pas  question  des  formalités , c'est 
qu’elles  ont  été  négligées,  et  que  le  notaire,  par 
une  ignorance  singulière  de  ses  fondions,  ne 
connaissait  pas  plus  les  solennités  d'où  dépend 
la  validité  d’un  testament,  que  l'obligation  de 
faire  mention  de  leur  observation. 

Nous  disons,  d’un  autre  côté,  que  dans  la  men- 
tion il  y a preuve  légale  que  le  vœu  de  la  loi  n’a 
pas  été  trompé.  Car  le  caractère  du  notaire,  la 
présence  des  témoins  qui  n’auraient  pas  manqué 
de  réclamer,  celle  du  testateur  qui,  plus  que 
tout  autre,  aurait  eu  intérêt  à faire  entendre 
ses  plaintes,  sont  autant  de  preuves  que  la  men- 
tion expresse  ne  constate  que  la  vérité.  Que  d’in- 
convénients, d’ailleurs,  si  la  preuve  des  solen- 
nités pouvait  dépendre  de  moyens  extrinsèques? 
En  ce  qui  est  du  ressort  de  la  preuve  testimo- 
niale, peut-on  exiger  que  les  témoins  se  souvien- 
nent. après  un  long  temps,  de  circonstances  de 
nature  à s’effacer  facilement  de  la  mémoire?  En 
ce  qui  louche  la  preuve  par  experts  écrivains , 


. [I]  Merlin,  Rêpert .,  v°  Testament,  for.  c if.,  p.  610, 
col.  S in  fine. 

Add.  Voir  arrêt  de  Gand , qui  a décidé  qu'il  suffit 
que  la  constatation  de  l'accomplissement  des  forma- 


te sait- un  pas  que  la  science  de  ces  praticiens 
est  conjecturale  et  trompeuse,  ainsi  que  le  disait 
Talon  dans  les  conférences  sur  le  projet  d'ordon- 
nance de  1670?Comtnenl  donc  connaître  l'exacte 
vérité?  Pouvait-on  abandonner  à des  moyens  si 
incomplets,  si  fugitifs,  la  preuve  des  solennités 
qui  habilitent  un  acte  placé  au-dessus  des  règle- 
ments de  la  loi  sur  les  successions  ab  intentât? 

Toutes  ces  considérations  prouvent  que  ce 
n'est  pas  par  un  pur  formalisme  que  l’on  exige 
la  mention  expresse  tics  solennités  propres  au 
testament. 

1536.  E xaminons  maintenant  les  difficultés 
que  peut  présenter  l’exécution  de  notre  article. 

Il  exige  quatre  choses  bien  distinctes  : 

1°  Que  le  testament  soit  dicté  par  le  testa- 
teur ; 

2°  Qu’il  soit  écrit  par  le  notaire; 

3*  Qu’il  en  soit  fait  lecture  au  testateur; 

4U  Que  les  témoins  soient  présents  à celte  lec- 
ture. 

C’est  de  toutes  ces  formalités  qu’il  doit  être 
lait  mention  expresse  à peine  de  nullité  ; la  loi 
ne  reconnaît  pour  valables  que  les  testaments 
dans  lesquels  la  mention  de  ces  quatre  forma- 
lités est  expressément  écrite  [IJ. 

1537.  Parlons  d’abord  de  la  dictée.  Il  est 
indispensable  que  le  notaire  constate  que  c’est 
le  testateur  qui  a dicté  lui -même  les  disposi- 
tions testamentaires. 

Dicter , suivant  l’Académie  française , veut 
dire  : prononcer  mot  à mol  ce  qu’un  autre  écrit 
eu  même  temps.  Voilà  l’idée  : le  mol  dicter  n’est 
pas  sacramentel  ; toute  tournure  qui  exprimera 
c elte  idée  adœijuatè  et  identicè,  remplira  le  vœu 
de  la  loi. 

D’après  notre  article,  c’est  aux  notaires  ou  au 
notaire  que  le  testament  doit  être  dicté.  Or,  les 
termes  •<  dicter  à quelqu’un  * se  prennent  dans 
deux  acceptions  différentes. 

Ils  signifient  tantôt  prononcer  mol  à mot  do- 
sant quelqu'un  ce  qu'il  écrit  personnellement 
lui-méme;  et  tantôt  prononcer  devant  quel- 
qu’un ce  qui  est  écrit  par  un  autre.  C'est  en  pre- 
nant le  mot  dicter  dans  la  première  de  ces  accep* 
lions  que  l’on  dit  : je  viens  de  dicter  une  lettre 
à mon  secrétaire.  C’est  dans  le  même  sens  que 
l’emploie  l’art.  972  du  Code  Napoléon  lors- 
qu’il décide  que.  » s’il  n’y  a qu’un  notaire,  le 
testament  doit  cire  dicté  par  le  testateur  cl  écrit 
par  le  notaire.  » Alors  la  personne  qui  écrit  est 
la  même  que  celle  à qui  l’on  dicte. 

C’est  dans  la  seconde  acception  que  Parti- 


liiês  voulues  parla  loi  résulte  de  l'ensemble  des  dispo- 
sitions du  testament,  combinées  entre  elles,  27  déc. 
1 859  ( Jurisp . de  Belg.,  1840,  I,  55). 
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elc  972  emploie  le  mot  dicter,  quand  il  dit  : | 
•>  Si  le  testament  est  reçu  par  deux  notaires,  il  ! 
leur  est  dicté  par  le  testateur,  et  il  doit  être  écrit 
par  l’un  de  ces  notaires,  tel  qu’il  est  dicté.  » On 
sent,  en  effet,  que  dans  ce  cas  le  testament  ne 
pouvant  et  ne  devant  être  écrit  que  par  l’un  des  ! 
deux  notaires,  il  est  impossible  que  ces  mots 
•>  leur  est  dicté  » aient,  par  rapport  à celui  qui 
n’écrit  pas.  un  autre  sens  que  ceux-ci  : prononcé 
devant  eux  [1], 

Le  mot  « leur  » a été  inséré  dans  l'art.  972, 
sur  une  observation  de  Tronchet,  « pour  expri- 
« mer  que  la  présence  des  deux  notaires  est 
*•  nécessaire  pendant  la  réception  du  testa- 
* ment  [2],  * 

153».  Il  suit  de  ces  dispositions  et  de  ces 
explications  deux  choses  importantes  dans  une 
matière  où  les  moindres  omissions  ont  les  plus 
graves  conséquences. 

La  première  que.  lorsque  le  testament  est 
reçu  par  deux  notaires,  il  n’est  pas  nécessaire 
de  dire  que  le  testament  leur  a été  dicté;  qu’il 
suffît  que  l’acte  constate  que  le  testateur  a pro- 
noncé ses  dispositions  en  leur  présence  ; car  c’est 
là  le  véritable  sens  du  mot  « dicter,  >•  employé 
dans  cette  partie  de  l’article  [3]. 

La  seconde  que,  lorsque  le  testament  a été 
reçu  par  un  seul  notaire,  il  n’est  pas  nécessaire 
de  dire  que  le  testament  a été  dicté,  et  qu’il  a 
été  dicté  au  notaire  ; car,  dans  le  cas  qui  nous 
occupe.  l’art.  972  n’a  pas  dit  que  le  testament 
était  dicté  au  notaire;  il  a dit  seulement  que  le 
testateur  devait  le  dicter.  D’ailleurs,  puisque 
c’est  le  notaire  instrumentant  qui  doit  écrire 
propriâ  manu , et  que  dicter  veut  dire  ici  pro- 
noncer ce  que  quelqu’un  écrit  en  même  temps, 
il  est  manifeste  que  ce  ne  peut  être  qu’à  ce  no- 
taire que  la  dictée  a été  faite  [4], 

1539.  Notre  article  n’exige  pas  que  le  no- 
taire, en  faisant  mention  expresse  de  la  dictée, 
ajoute  que  celte  dictée  a été  faite  en  présence 
des  témoins;  la  raison  en  est  que  celte  circon- 
stance résulte  suffisamment  du  contexte  de  l’acte 
où  il  est  dit  que  le  testament  a été  reçu  en  pré- 
sence de  tels  et  tels  témoins;  car  la  réception 
comprend,  comme  nous  l’avons  dit  [5],  la  dictée 


(IJ  Mrrlio,  Répert.,  \°  Testament,  sect.  2,  S 3,  art.  2, 
I».  652,  col.  I et  2. 

[2]  Locré,  t.  XI,  p.  233. 

[3]  .Merlin, /oc.  cil.  Cassai.,  19  août  1807  (Devill., 
2,  I,  426). 

[4]  C fst  ce  qu'ont  jugé  quatre  arrêts  de  la  cour  de 
Bruxelles,  des  25  mars  et  25  juin  1806  (Devill.,  2,  2, 
128  et  133),  7 février  1807  et  16  janvier  1808  (Devill., 
2,  2,  196  et  328).  C'est  aussi  la  doctrine  de  .Merlin, 
Répert.,  v*>  Testament . sect.  2,  S 3,  art.  2,  p.  653,  et 
add.,  v°  Testament,  t.  XVII,  sect.  2,  S 3,  art.  2,  quest.  4, 
p.  700  et  seq. 

[5]  N»  1300. 
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et  l’écriture.  Or,  dire  que  le  testament  a été 
reçu  en  présence  des  témoins,  c’est  dire  qu’il  a 
été  dicté  en  leur  présence.  Pars  in  loto  conti- 
netur  [6],  Un  arrêt  de  la  cour  de  Meti  du  19 
décembre  1810  [7]  l’a  jugé  dans  ce  sens. 

1540.  Nous  avons  dit  tout  à l’heure  que  la 
loi  ne  prescrivant  aucun  terme  sacramentel,  les 
équipollents  sont  admissibles,  pourvu  qu’ils  rem- 
placent adœquatèet  ùlenticè  la  disposition  qu’ils 
sont  destinés  à suppléer;  c’est  ainsi  que  la  cour 
de  Paris  a décidé  que  la  déclaration  que  le  tes- 
tament a été  prononcé  par  le  testateur,  et  écrit 
par  le  notaire  à mesure  que  le  disposant  pronon- 
çait , est  un  équivalent  de  la  mention  de  la 
dictée  [8]. 

Mais  il  n’y  aurait  pas  équipollence  parfaite  si 
au  lieu  du  mot  « dicté  » ou  bien  de  la  péri- 
phrase employée  dans  l’espèce  de  la  cour  de 
Paris , il  était  dit  dans  le  testament  : « proféré 
m par  sa  propre  bouche,  et  que  les  notaires  ont 
« rédigé  par  écrit  (9J.  • En  effet,  il  ne  résulte 
pas  de  cette  locution  que  le  testament  ait  été 
écrit  en  même  temps  que  le  testateur  pronon- 
çait mot  à mot  ses  dernières  volontés. 

1541.  Lorsque  le  notaire  a constaté  que  le 
testament  avait  été  dicté  par  le  testateur,  on  ne 
peut  détruire  la  preuve  qui  en  résulte  que  par 
une  inscription  de  faux.  C’est  ce  que  nous  dé- 
velopperons dans  un  paragraphe  suivant. 

154%.  Passons  maintenant  à la  mention  de 
l’écriture  par  le  notaire.  Puisque  le  notaire  est 
obligé  d'écrire  lui-mèine  le  testament,  il  doit 
aussi  mentionner  expressément  que  c’est  lui  qui 
l’a  écrit.  Si  la  loi  n’avait  pas  pris  cette  sage  pré- 
caution, il  cul  été  fort  difficile  et  souvent  im- 
possible de  s’assurer  si  le  notaire  avait  rempli 
ses  obligations.  Car  les  témoins  instrumentaires 
peuvent  décéder,  et  la  preuve  de  l’écriture  par 
experts  est  extrêmement  douteuse.  D’ailleurs,  la 
minute  du  testament  peut  sc  perdre.  Quelle  ga- 
rantie aurait-on  alors  de  l'accomplissement  de 
la  solennité? 

Sous  l’ordonnance  de  1 735 , à la  vérité , la 
jurisprudence  n’étail  pas  dans  l'usage  d’annuler 
les  testaments  où  l’on  ne  trouvait  pas  la  mention 
que  les  dispositions  avaient  été  écrites  de  la  main 


[6]  Répert.,  v«  Testament , Md.  2,  J 3,  art.  2,  p.  633, 
col.  2,  alinéa  2. 

[7]  Devill.,  5,  2,  216.  — Ado.  Br.  cass.,  17  mai  1819 
( Juriip . de  Relg.,  1819,  1,  44).  — Jugé  aus>i  que  le 
Icstument  parade  public  ne  doit  pas,  à peine  de  nullité, 
faire  mention  expresse  qu'il  a élé  écrit  en  présence  des 
témoins.  Br.,  7 fév.  1825  (Jurisp,  de  Retg.,  1825,  1, 
445  cl  1819,  1,  44). 

[8]  17  juillet  1806  (Devill.,  2,  2,  159),  et  Douai, 
28  nov.  1814  (Devill.,  1,  2,  419).  - Ado.  Br.,  3déc. 
1818  ( Juritp . de  Relg.,  1818,  2,  263). 

[9]  Arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  16  février  1717 
(Ricard,  p.  I,  n°  1505). 
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du  notaire.  Mais  la  raison  étailque  l'ordonnance 
ne  le  prescrivait  pas  [I]. 

Le  Code  a été  plus  loin  par  une  précaution 
peut-être  excessive,  mais  dont  le  but  est  d’em- 
pécher  que  l'on  ne  couche  dans  le  testament  des 
dispositions  étrangères  à la  volonté  du  testateur. 
Il  veut  d'abord,  comme  l'ordonnance  de  1733, 
que  le  testament  soit  écrit  de  la  main  du  no- 
taire ; il  exige  quelque  chose  de  plus,  c’est  qu’il 
en  soit  fait  mention  expresse.  Le  défaut  de  cette 
mention  entraînerait  la  nullité  du  testament  [2]. 

Cette  décision  devrait  avoir  lieu  encore  bien 
qu’il  ne  fût  pas  contesté  que  l’écriture  fût  celle 
du  notaire.  Il  suffit  que  la  loi  ail  exigé  la  men- 
tion expresse  que  c'est  le  notaire  qui  a écrit  le 
testament  de  sa  propre  main,  pour  que  cette 
omission  vicie  le  testament.  En  pareille  matière, 
tout  est  de  rigueur,  et  la  loi  doit  être  observée 
quand  même,  avec  les  plus  minutieuses  précau- 
tions. 

1542.  Notre  article  ne  prescrit  pas  de  mots 
sacramentels  pour  constater  la  formalité  dont 
nous  nous  occupons,  et  les  équipollents  peuvent 
y être  admis  suivant  la  doctrine  citée  ci-des- 
sus  [3].  Répétons  que  ces  équipollents  ne  sont 
reçus  qu’autanl  qu’ils  ne  laissent  aucune  incer- 
titude et  qu'ils  remplissent  identiquement  l'ob- 
jet, le  but  et  l’idée  du  mol  qu'ils  sont  destinés  à 
remplacer  [4], 

Différentes  cours  ont  donné  des  preuves  de 
leur  sévérité  à n’admettre  que  des  synonymes 
parfaits  ; il  ne  sera  pas  inutile  d’en  donner 
quelques  exemples,  afin  de  montrer  combien 
il  est  périlleux  de  s'écarter,  par  la  moindre  dé- 
viation, du  sentier  frayé  par  le  législateur. 

Un  testament  finissait  par  ces  mots  : « Fait, 
lu,  passé  et  rédigé  de  suite  et  sans  interruption 
par  ledit  notaire.  » La  cour  de  Besançon  l’an- 
nula, par  la  raison  qu’il  n'y  avait  pas  la  preuve 
qu'il  eût  été  écrit  par  l’ofiicier  instrumentant. 
Le  mol  u rédiger,  « employé  comme  synonyme, 
fut  trouvé  insuffisant.  Il  n’indique,  en  effet, 
qu’une  opération  de  l’esprit,  tandis  que  le  mot 
u écrit  » indique  une  opération  de  la  main  ; on 
peut  rédiger  un  acte,  un  mémoire,  sans  l’écrire 
soi-méme,  en  le  dictant  à un  secrétaire  ; on  peut 
écrire  sans  rédiger,  comme  font  les  copistes  et 


(l|  Furgolc,  Testament*.  ch.  2,  aect.  3,  u"  86. 

[2]  C'est  ce  qu'»  jugé  la  cour  de  cassation,  le  10  ther- 

midor an  un,  par  arrêt  rendu,  sections  réunies,  sur  les 
conclusions  conforme»  de  Merlin  I Ripert.,  v®  Testament, 
seel.  2,  Ç 2,  art.  4.  de  609  4 617  ),  et  l'autorité  de  ce 
premier  arrêt  a été  confirmée  par  un  second,  en  date  do 
i février  1808  (Devill.,  2,  483). 

[3]  .V  1333. 

[4]  Add.  Lorsque  le  testament  pur  acte  public  est  reçu 
par  ttn  seul  notaire,  il  ne  faut  pas,  A peine  de  nullité,  qu'il 
contienne  la  mention  que  le  notaire  l'a  écrit  tel  qu'il  lui 


ceux  qui  écrivent  sous  la  dictée.  Le  même  testa- 
ment disait,  à la  vérité,  qu’il  avait  été  dicté  par 
la  testatrice,  en  sorte  qu’on  pouvait  dire  : la  tes- 
tatrice ayant  dicté  elle-même  le  testament , le 
mol  rédigé  ne  s'applique  évidemment  ici  qu’à 
l’écriture.  Mais  cette  induction,  qui  avait  porté 
le  tribunal  de  première  instance  à maintenir  le 
testament,  pouvait  n’étre  pas  exacte;  on  ne  dicte 
pas  toujours  ce  qu’on  a rédigé  soi-méme,  en 
sorte  que  des  mentions  retenues  dans  l’acte,  il 
résultait  que  c’était  le  notaire  qui  avait  rédigé 
le  testament . c'est-à-dire  coordonné  et  mis  en 
ordre  les  dispositions  y contenues,  et  que  la  tes- 
tatrice avait  dicté  d'après  cette  rédaction.  Mais 
l’acte  laissait  ignorer  complètement  qui  avait 
prété  sa  main  pour  coucher  ces  dispositions  par 
écrit  sous  la  dictée  de  la  testatrice.  L’arrêt  de  la 
cour  de  Besançon  fut  confirmé  par  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  du  4 février  1808  [3]. 

1544.  La  cour  de  Turin  a rendu  une  déci- 
sion semblable  à l'égard  d'un  testament  dans 
lequel  le  notaire  avait  inséré  que  ce  testament 
lui  avait  été  dicté,  qu’il  l’avait  rédigé,  fait  el 
dressé,  et  qu’il  en  avait  donné  acte.  Par  son 
arrêt  du  22  février  1806  [6],  elle  décida  que  ces 
mots  « rédiger,  dresser,  faire,  » se  rapportaient 
plutôt  à une  opération  de  l'esprit  qu’à  une  opé 
ration  de  la  main  [7]. 

1545.  Nous  pensons,  toutefois,  que  la  ques- 
tion serait  susceptible  d’une  solution  différente, 
si  . le  notaire  disait  qu’il  a rédigé  l’acte  sous  la 
dictée  du  testateur.  Il  est  impossible  de  donner 
ici  au  mot  « rédiger  • l'acception  véritable  et  de 
le  prendre  dans  le  sens  d’une  opération  de  l’es- 
prit. Ces  mots  « rédiger  sous  la  dictée  « em 
portent  deux  idées  inconciliables  si  l'on  prend 
ces  mots  dans  leur  signification  rigoureuse.  Le 
notaire  se  serait  donc  servi  d’une  expression  im- 
propre, el  la  modification  ajoutée  au  moi  « ré- 
diger » prouverait  qu’il  a été  pris  dans  le  sens 
d’écrire. 

Nous  en  dirons  autant  du  cas  où  le  notaire 
aurait  mentionné  que  » la  testatrice  a dicté  les 
dispositions  el  qu’elles  ont  été  rédigées  par  lui- 
même  mol  à mol  à mesure  qu’elle  les  a pronon- 
cés. » Ces  expressions  de  détail  sont  ici  encore 
exclusives  du  sens  ordinaire  que  l’on  attache  au 


a été  dicté  ; cette  mention  pool,  dans  tous  les  cas,  être 
faite  eu  termes  équipollents.  Br.,  2 nov.  1831  ( Juritp 
de  Belg . , 1832,  I,  72).  - Liège,  5 janv.  1833  ( Juritp 
de  Belg. , 1853,  121). 

[5]  Devill.,  2,  I,  483.  Voy.  aussi  Merlin,  loe.  rit., 
p.  617. 

[6]  Devill  , 2,  2,  <18. 

[7]  La  même  espèce  se  représenta  encore  plus  tard,  et 
recul  une  décision  semblable  par  un  arrêt  qui  fut  coo- 
firme,  le  27  mai  1807,  par  arrêt  de  la  cour  de  cassation 
(Devill.,  2,  !,  394). 
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mot  rédiger,  et  ne  peuvent  s'appliquer  qu’au 
fait  matériel  de  l’écriture.  C’est  ce  qui  a été 
reconnu  par  un  arrêt  de  Mmes  du  96  mars 
1838  [1]. 

1546.  l.a  cour  de  Turin  a décidé  que  la  men- 
tion que  le  notaire  » a reçu  » le  testament  ne 
remplit  pas  le  vœu  de  la  loi,  qui  exige  la  men- 
tion expresse  de  l’écriture  [8]. 

I.e  mot  « reçu  « englobe  bien  avec  lui  deux 
idées  ; celle  de  la  dictée  et  celle  de  l’écriture. 
Mais  il  n’indique  pas  la  personne  qui  a écrit,  et 
comme  il  pourrait  être  tout  aussi  bien  employé 
dans  le  cas  où  l'acte  est  écrit  par  un  clerc , il 
s'ensuit  qu’il  est  insuffisant  [3], 

tin  cas  non  moins  remarquable  est  celui-ci , 
qui  a été  jugé  le  16  déc.  1806  par  la  cour  de 
Toulouse  [4].  Cet  arrêt  décide  que  la  mention 
laite  par  le  notaire  qu’il  « a retenu  le  testament 
au  fur  et  à mesure  qu'il  lui  a été  dicté,  « n'est 
pas  équipollente  à la  mention  que  le  notaire  a 
écrit  le  testament  tel  qu’il  lui  a été  dicté. 

1547.  Venons,  maintenant,  à la  fameuse  af- 
faire Ducbâtenet,  dont  nous  avons  déjà  parlé 
lorsque  nuus  avons  cité  l’arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  10  tberni.  an  xm  [9].  Cet  arrêt  n'a 
pas  seulement  jugé  que  le  testament  doit,  à 
peine  de  nullité , contenir  la  mention  que  c'est 
le  notaire  qui  l'a  écrit;  il  a encore  jugé  que  les 
mots  « dicter  au  notaire  » ne  peuvent  suppléer 
à la  mention  de  l’écriture  par  le  notaire.  On 
disait,  pour  soutenir  le  testament  de  la  demoi- 
selle l.elellier.  attaqué  par  les  héritiers  où  in- 
testat  et  défendu  par  le  sieur  Ducbâtenet.  léga- 
taire, que  » dicter  » voulant  dire  « prononcer 
mot  à mol  ce  qu’un  autre  écrit  en  même  temps,  » 
ce  mot  présentait  nécessairement  l'idée  de  la  tes- 
tatrice qui  dicte  et  du  notaire  qui  écrit;  que, 
par  conséquent,  le  but  de  la  loi  était  rempli. 

Hais  Merlin,  qui  portait  la  parole,  montra, 
d’après  le  texte  même  de  l’art.  978,  que  l’on 
peut  dicter  à quelqu’un  qui  n’écrit  pas,  comme 
par  exemple,  lorsque  le  testament  est  reçu  par 
deux  notaires,  qu'on  leur  dicte  les  dispositions 
de  dernière  volonté,  cl  qu’il  n'y  en  a qu'un  seul 
qui  écrit.  Dès  lors,  ce  magistral  tira  la  conclu- 
sion que  le  mot  dicter  ne  voulait  pas  dire  que  ce 
fût  le  notaire  instrumentant  qui  eût  écrit,  puis- 
qu’il pouvait  aussi  bien  s'employer  au  cas  où  ce 
serait  un  clerc  qui  tiendrait  la  plume,  ainsi  que 
cela  se  pratiquait  en  plusieurs  lieqx  avant  l’or- 


[I]  Jtmmaldti  Patai»,  38,  1,  633. 

[S]  22  mars  1806  (Devill.,  2.  2,  126). 

[3]  tin  autre  arrêt  de  la  même  cour,  du  31  août  1808 
( Devill,,  2,  2,  434),  a jugé  de  même  une  espèce  sem- 
blable. 

[4]  Devill.,  2.  2,  182. 

[5]  S«p ré,  n«  1342. 
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donnance  de  1738;  que  le  mot  » dicter  » était 
donc  insuffisant  pour  peindre  l'opération  du  no- 
taire qui  écrit , et  que  le  Code  l’avait  si  bien 
senti  qu'il  ne  s’était  pas  contenté  de  dire  que  le 
testament  serait  « dicté  par  le  testateur,  • mais 
qu'il  avait  ajouté  qu'il  serait  « écrit  par  le  no- 
taire. a 

Merlin  ajoutait  un  autre  motif  très-grave  : 
c’est  que  si  on  eût  attaqué  le  notaire  pour  faux, 
en  supposant  que  ce  ne  fut  pas  lui  qui  eût  écrit 
le  testament,  il  eût  été  impossible  de  le  condam- 
ner par  cela  seul  qu’il  avait  énoncé  que  le  testa- 
ment lui  avait  été  dicté  ; qu’aucun  juge  n'aurait 
pu  voir  dans  cette  énonciation  l’allégation  d’a- 
voir écrit  le  testament  ; qu’ainsi  ce  qui  n’était 
et  ne  pouvait  être  constant  aux  yeux  de  juges 
criminels,  n'était  et  ne  pouvait  être  constant  aux 
yeux  déjugés  civils. 

te  sieur  Ducbâtenet  eut  beau  dire  que  l’écri- 
ture n’était  pas  contestée,  qu'il  était  impossible 
qu'aucun  autre  que  le  notaire  l’eût  écrit,  la  cour 
n'en  maintint  pas  moins  l'arrêt  de  la  cour  de 
Paris  qui  cassait  le  testament. 

Cette  décision,  fameuse  par  les  principes  q u'elle 
consacre  implicitement  sur  l’admission  des  équi- 
pollents,  est  devenue  la  règle  des  tribunaux. 
Nous  avons  vu  les  cours  s’y  conformer  dans  les 
arrêts  que  nous  avons  cités  ci-dessus  [6].  Il  en 
résulte  bien  évidemment  qu’on  ne  doit  admettre 
comme  équipollents  que  les  mots  parfaitement 
synonymes  et  tels , comme  le  dit  Ricard  [7] , 
• qu'il  ne  s’y  puisse  figurer  quelque  différence.  » 

1548.  On  a mis  en  question  s’il  fallait  que 
le  notaire  mentionnât,  non-seulement  qu’il  a 
écrit  le  testament,  mais  encore  qu’il  l’a  écrit  tel 
qu’il  lui  a été  dicté.  La  cour  de  Turin  a jugé 
pour  la  négative  par  un  arrêt  du  1 6 avril  1 806  [8], 
qui  nous  parait  excellent,  et  qui  a été  suivi 
d’autres  arrêts  rendus  vdans  le  même  sens  par 
plusieurs  cours.  En  effet,  le  collationnemenl 
qui  se  fait  après  la  dictée  et  avant  la  signature 
prouve , lorsqu’il  n’y  a pas  de  réclamations  de 
la  part  du  testateur  et  des  témoins,  que  ce  qui 
a été  écrit  est  conforme  à ce  qui  a été  dicté.  On 
remarquera  d’ailleurs  que  l’article  972  n’ajoute 
pas  les  mots  « tel  qu’il  est  dicté , » en  parlant 
du  testament  reçu  par  un  seul  notaire , et  qu'il 
ne  s’en  sert  que  lorsqu'il  parle  du  testament 
reçu  par  deux  de  ces  officiers.  Pourquoi  cette 
différence  entre  deux  cas  qui  sont  absolument 


[6]  Voy.  n<»*  1542  et  suit.  — Junge  Liège,  il  ther- 
midor an  xii.  Paris,  5 frimaire  an  xii  (Devill.,  I,  J, 
208,  165).  Bruxelles,  28  nivôse  an  xii  (Devill.,  1,  2, 
173). 

[7]  P.  I,  n®  1502  et  teq. 

[8J  Devill.,  2,  2,  134. 
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les  memes?  C’est  que  ces  mois  ne  sont  qu’un 
conseil  surabondant  donné  au  notaire.  Car  s'il 
écrivait  autre  chose  que  ce  qui  lui  a été  dicte,  le 
testateur  ne  manquerait  pas  d’élever  ses  plain- 
tes, et  refuserait  de  signer  aussi  bien  que  les 
témoins. 

On  objectera  peut-être  que  le  mol  « égale- 
ment , « qui  se  trouve  dans  la  partie  de  l’ar- 
ticle 972  relative  au  testament  reçu  par  un  seul 
notaire,  lui  rend  communes  les  circonstances 
exigées  dans  le  texte  qui  précède.  Mais  ce  serait 
donner  trop  d’extension  au  mot  « également,  » 
qui  ne  sert  ici  qu’à  lier  deux  membres  de  phrase 
qui  ont  entre  eux  beaucoup  d’analogie  par  l’idée 
qu’ils  expriment. 

1549.  Notre  article  ne  fixe  aucun  lieu  pré- 
cis pour  placer  la  mention  de  l’écriture  faite  par 
le  notaire,  et  le  bon  sens  enseigne  que  cette 
mention  peut  se  trouver  indifféremment  à la 
fin , au  commencement  ou  au  milieu  de  l’acte. 
Cependant,  quand  on  voit  que  la  cour  de  cassa- 
tion a été  obligée  de  rendre  un  arrêt  pour  con- 
sacrer une  chose  si  claire,  et  cependant  mécon- 
nue par  des  héritiers  ab  intestat  [t],  on  ne  peut 
s’empêcher  de  gémir  sur  les  détours  cl  les  fu- 
nestes cavillalioris  employées  par  la  chicane 
pour  égarer  de  malheureux  plaideurs.  Ricard 
nous  apprend,  cependant,  que  la  même  préten- 
tion s’était  élevée  de  son  temps  [2],  cl  qu’elle 
fut  repoussée  par  plusieurs  arrêts. 

1550.  Occupons-nous  de  la  mention  de  la 
lecture  au  testateur  en  présence  des  témoins. 
Nous  avons  dit  [5],  que  les  témoins  doivent  être 
présents  a la  lecture  donnée  au  testateur  par  le 
notaire.  Notre  article  exige  qu’il  en  soit  fait 
mention  expresse.  Cette  mention  doit  donc  conr 
tenir  deux  choses  : 1°  la  lecture  au  testateur  ; 
2°  la  présence  des  témoins  à cette  lecture. 

Les  tribunaux  se  sont  montrés  aussi  sévères 
sur  l’exécution  de  cette  disposition  que  sur  les 
autres  formalités  dont  nous  avons  rendu  compte 
précédemment. 

1551.  D’abord,  il  ne  suffirait  pas  que  le  no- 


II] 26  juillet  1806  ( Devill.,  2,  I,  558).  Merlin, 
Ripert v«  Testament,  seel.  2,  S 2,  art.  4,  col.  2,  n°  5, 
p.  618. 

[2]  Part.  I,  n»  1518. 

[3]  N«>  1533. 

[4]  Merlin,  Ripert.,  v<>  Testament,  sect.  2,  S 3,  art.  2, 
p.  369,  col.  I cl  2. 

[5]  Ainsi  qu'il  a été  juge  par  plusieurs  arrêts  rap- 
portés par  Merlin,  Ripert.,  v°  Testament , seel.  2,  S 3, 
art.  I,  p.  630  et  set/.,  et  encore.  Ad  J.,  v«  Testament . 
«cl.  2,  S 2,  arl.  II  et  suiv.,  p.  397  et  suiv.,  et  aux 
Questions  de  droit,  V°  Testament,  J 10. 

[6]  T.  IX,  p.  477. 

(7J  Turin,  30  frimaire  an  x.v  (Devill.,  2,  2.  101  ). 
Aix,  1 1 mai  1807  ( Devill.,  2,  2,  241  ). 

Cet  arrêt  juge  que  la  mention  que  le  testament  a été 


taire  énonçât  qu'il  a fait  lecture  de  l’acte;  il 
faudrait  qu’il  ajoutât  qu’il  l’a  lu  au  testateur  ; 
ce  qui  pourrait  sans  difficulté  se  faire  paréqui- , 
pollents.  comme  s’il  était  dit,  « après  lecture, 
le  testateur  a déclaré  qu’il  persistait.  » De  l’en- 
semble de  la  phrase , il  résulte  bien  clairement 
que  c’est  en  conséquence  de  la  lecture  que  le 
testateur  a persisté,  et  que  c’est  donc  à lui  que 
la  lecture  a été  faite  [4]. 

L’ordonnance  de  1735  n’était  pas  aussi  exi- 
geante. Le  mol  « lu  » suffisait  seul  pour  justifier 
de  l'accomplissement  de  la  formalité  [5].  Cepen- 
dant d’Aguesseau  avait  émis  l’opinion,  par  sa 
lettre  du  30 décembre  1742  [0],  qu’il  fallait  ex- 
primer, même  sous  cette  ordonnance,  que  c’était 
au  testateur  que  la  lecture  s’adressait.  Le  Code 
a adopté  cet  avis;  il  exige  qu’il  « soit  donné 
lecture  au  testateur  » et  qu’il  en  soit  fait  men- 
tion expresse  [7]. 

1552.  H faut,  en  outre,  que  les  iémoins 
soient  présents  à celle  lecture  et  que  l’acte  le 
mentionne , à moins  que  cette  présence  ne  ré- 
sulte nécessairement  du  contexte  de  l’acte  [8]. 
Toute  équivoque  sur  ce  point  serait  très-préju- 
diciable à la  validité  du  testament.  Car  dans  le 
doute  on  doit  se  décider  pour  le  parti  le  plus 
favorable  à l’héritier  du  sang  [9]. 

Un  grand  nombre  d’exemples  attestent  la  vé- 
rité de  ce  que  nous  venons  de  dire. 

La  cour  de  Bruxelles  a décidé . par  un  arrêt 
du  18  ventôse  an  xm  [10],  que  de  ce  que  les  té- 
moins ont  été  présents  à la  confection  du  testa- 
ment et  à l'interpellation  de  signer  cet  acte,  de 
ce  qu’en  outre  il  était  constant  qu’ils  avaient 
signé  immédiatement  après  la  lecture,  il  ne  s’en- 
suivait pas  qu’ils  eussent  assisté  à la  lecture,  si 
le  testament  ne  le  disait  pas  ; qu’on  ne  pouvait 
suppléer  par  des  inductions  à la  mention  ex- 
presse qu’exige  l'art.  972.  On  se  pourvut  contre 
cet  arrêt;  mais  le  pourvoi  fut  rejeté  par  arrêt 
du  19  frimaire  an  xiv,  rendu  sur  les  conclusions 
conformes  de  Merlin  [11]. 

On  disait  qu'il  n'était  pas  à présumer  que  les 


■ lu  dans  l'appariement  et  à côté  du  lit  du  testateur,  • 
n'cquipolle  pus  à la  mention  : • lu  au  testateur.  » Car  il 
serait  possible  que  le  testateur  fût  hors  de  son  lit  et  sorti 
de  l'uppurlemenl.  Mais  dire  : * lu  en  présence  du  testa- 
teur, » c'est  un  équipollenl  qui  suffit;  car,  d'après  lu 
loi  209,  D.,  De  verb.  signif. , on  ne  peut  être  censé  faire 
quelque  chose  en  présence  de  quelqu’un  qu'aulaot  qu’on 
le  fait  ■ eo  scieute  et  intelligente.  » ( lie  per  t , XVII. 
p.  708,  col.  2,  quest.  4.)  Bruxelles,  18  juillet  1807 
(Devill..  2,  2,  280). 

[8]  Cassai.,  7 décembre  1846  (Devill.,  47,  I,  171. 
Journal  du  Palais,  1846.  t.  Il,  p.  765). 

’ [9]  Voy.  supra,  n»  1512. 

[10]  Devill  , 2.  2,  32. 

[11]  Devill.,  2,  1,  191.  Voy.  aussi  Merlin,  Ripert 
v°  Testament,  seel.  2,  $ 3,  art.  2,  p.  639  et  seg. 
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témoins  se  fussent  retirés  pendant  la  lecture; 
'<yie  leur  présence  à l’entière  rédaction  du  corps 
du  testament  étant  constatée , ainsi  que  leur 
signature,  il> s’ensuivait  que  la  lecture  ayant  eu 
lieu  entre  la  dictée  et  la  signature,  il  était  vrai- 
semblable qu’ils  étaient  aussi  présents  à celle 
opération. 

Hais  la  cour  décida,  en  termes  formels,  que 
la  loi,  exigeant  une  mention  expresse,  ne  per- 
mettait pas  que  l’exécution  des  formalites  fût 
présumée  d’après  le  contexte  général  du  testa- 
ment , sur  des  périphrases  étrangères  a îa  for- 
malité de  la  lecture  ; qu'on  ne  doit  admettre 
d’expressions  équivalentes  que  celles  qui  sont 
synonymes  et  identiques  avec  celles  exigées  par 
la  loi. 

Le  testament  du  sieur  Davonneau,  après  avoir 
mentionné  la  lecture  au  testateur,  finissait  par 
ces  mots  : « fait  et  passé  en  la  chambre  en  pré- 
sence de...  témoins;  » la  cour  de  cassation  dé- 
cida que  ce  membre  de  phrase,  étant  séparé  de 
celui  où  il  était  question  de  la  lecture,  ne  pou- 
vait s’y  rapporter;  en  conséquence,  elle  cassa, 
pour  défaut  de  mention  de  la  lecture  en  pré- 
sence des  témoins,  l’arrêt  qui  avait  validé  le 
testament  [1]. 

1553.  Voici  une  espèce  devenue  fameuse, 
et  qui  ne  cesse  d'étre  citée  dans  les  tribunaux. 
La  dame  Franqueville  fait  son  testament  par 
acte  public,  et  le  notaire  le  termine  par  les  pa- 
roles suivantes  : « Le  présent  testament  ainsi 
dicté  par  la  testatrice  à nous,  notaire,  qui  l’a- 
vons écrit  de  notre  main  en  présence  de...,  té- 
moins à ce  appelés,  auxquels  lecture  en  a été 
donnée , ainsi  qu’à  la  dame  testatrice , et  ont , 
avec  ladite  dame  et  nousdit  notaire,  signé  après 
lecture  faite.  » On  attaqua  le  testament  de  nul- 
lité, sous  prétexte  qu’il  ne  résultait  pas  que  la 
lecture  faite  aux  témoins  l’eût  été  en  présence 
de  la  testatrice.  La  cour  de  Caen  déclara  le  tes- 
tament bon  et  valable.  Mais  on  se  pourvut  en 
cassation,  et  l’arrêt  de  la  cour  de  Caen  fut  cassé 
par  un  arrêt  du  24  juin  1811  , rendu  sur  les 
conclusions  conformes  de  Merlin  [#]. 

Ce  magistrat  fit  remarquer  que,  quoiqu’il  n’y 
eût  de  difficulté  que  sur  le  point  de  fait,  néan- 
moins ce  point  n’était  pas  de  ceux  que  la  loi 
abandonne  absolument  à la  conscience  des  ma- 


[IJ Merlin,  Répert . , Tenta  ment,  secl.  2,  S 3, 

art.  2,  p.  641  et  seq.  On  trouve  aussi  cet  arrêt,  qui  est 
du  23  moi  1810,  dans  Devill.,  3,  I,  187. 

[2]  Rcpert v»  Testament,  sect.  2,  $ 3,  art.  2,  p.  644 
el  sulv.,  Voy.  aussi  Sirey  (Devill.,  3,  I,  366). 

[3]  Loc.  rit.,  alinéas  4 et  3. 

[4]  L.  28,  C.,  De  testant.  : « Si  quid  autem  neressa- 
n rium  evenerit,  et  ipsum  corpus  laboranlit  respieiens 
• contigerit,  id  est  vel  viclùs  neceisarii,  tel  potionis 
m oblulio , vel  medieaminis  datio,  vel  imposilio,  quibus 


gistrats  ; car  elle  leur  trace , pour  le  résoudre, 
une  règle  dont  ils  ne  peuvent  s’écarter  sans 
exposer  leurs  arréls  à cassation.  « Il  sera,  dit- 
elle,  fait  mention  expresse  du  tout  [3].  » 

Entrant  ensuite  dans  le  fond  de  la  cause , 
%Merlin  dit  que  le  législateur  exigeant  une  men- 
tion expresse,  le  but  ne  peut  être  atteint,  si, 
pour  équipollerà  cette  mention,  on  n’administre 
que  des  présomptions  ou  des  preuves  morales, 
quelque  spécieuses , quelque  fortes  qu’elles 
soient.  Il  faut,  ajouta-t-il,  une  preuve  authen- 
tique, irréfragable,  el  telle  que  l’inscription  de 
faux  puisse  seule  l’atténuer. 

Les  mots  « lu  aux  témoins  ainsi  qu'à  la  tes- 
tatrice, :»  ne  veulent  pas  dire  nécessairement  que 
la  lecture  a été  faite  aux  témoins  en  même 
temps  qu’à  la  testatrice;  rien  ne  prouve  qu’il  y 
a eu  simultanéité,  si  ce  n’est  des  vraisemblances 
et  des  présomptions  qu’on  peut  repousser  par 
d’autres  vraisemblances  et  d’autres  présomp- 
tions. Sous  le  droit  romain,  où  le  testament  de- 
vait être  fait  uno  contenu,  rien  n'empêchait 
que  le  testateur  et  les  témoins  ne  se  séparassent 
quelques  instants  pour  satisfaire  aux  besoins 
naturels  qui  leur  survenaient  [4].  Ce  cas  peut 
n’étre  pas  très -rare,  puisqu’une  loi  s'est  crue 
obligée  à le  prévoir.  Qui  prouvera  que,  dans 
l’espèce , un  ou  plusieurs  des  témoins  ne  sont 
pas  sortis  pendant  la  lecture  au  testateur?  Le 
testament  ne  justifie  pas  le  contraire;  car  « lu 
aux  témoins  ainsi  qu’au  testateur.  » peut  très- 
bien  et  très-naturellement  s'appliquer  à deux 
lectures  séparées.  Si  un  historien  disait  : 
« Louis  XIV  a conquis  l’Artois,  la  Flandre, 
« l’Alsace,  ainsi  que  la  Franche-Comté,  aux- 
« quelles  il  a donné  des  lois,  » pourrait  on 
raisonnablement  lui  reprocher  d’avoir  dit  que 
tout  cela  s'est  fait  le  même  jour  et  en  même 
temps? 

Merlin  pensa  donc  qu’il  n’y  avait  rien  dans  le 
testament  qui  pût  tenir  lieu  de  la  mention  ex- 
presse. Car  ce  qui  laisse  du  doute  n’est  pas  ex- 
près. L’arrêt  du  24  juin  1811  [5]  consacra  ces 
principes  par  ce  considérant  : 

» Attendu  que  la  clause  rédigée  dans  cett# 
« forme  présente  aussi  bien  l’idée  d’une  lecture 
» séparée  faite  aux  témoins,  que  celle  d’une 
•<  lecture  simultanée  faite  en  présence  des  uns 


« reliclis  ipsa  sanilas  lestaloris  periclitetur t vel  si  quis 

■ necessarius  usus  nalura  ad  depositionem  superflu* 
m ponderis  imminent,  vel  iestaiori,  vel  testibus  : non  esse 
« ex  hàc  causa  (tffamtnfum  subvertendum.  lieel  morbus 

• comilialis  ( quod  et  factum  esse  comperimus  ) uni  ex 

■ testibus  contigerit  sed  eo  quod  urgei,  et  imminet, 

• repleto.  vel  deposito , i/ertim  solita  per  testamenti  fae- 
« liottem  adimpleri , • 

[3]  Merlin,  Rcpert v°  Testament,  secl.  2,  S 3,  art.  2, 
p.  647,  col.  I cl  2. 
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« cl  des  autres,  d’où  il  suit  que  la  mention 
« expresse  de  la  lecture  en  présence  des  té- 
« moins  et  de  la  testatrice,  impérieusement 
u exigée  par  la  loi , ne  se  trouve  pas  dans  la 
u clause  dudit  testament  [I].  » 

1554.  Toullier  [9]  trouve  cette  jurispru- 
dence déraisonnable;  il  avance  qu’elle  avait  oc- 
casionné une  telle  incertitude  sur  le  sort  des 
testaments , que  les  jurisconsultes  se  voyaient 
obligés  de  conseiller  par  prudence  aux  person- 
nes sachant  écrire  de  joindre  un  testament  olo- 
graphe à leur  testament  authentique;  il  s’é- 
tonne que  la  cour  de  cassation,  en  élevant  l’édi- 
fice de  celte  jurisprudence  aussi  rigoureuse  que 
subtile,  ait  oublié  le  grand  principe  contenu 
dans  l'art.  1157  du  Code  Napoléon,  et  dans  la 
loi  19,  I).,  De  reb.  dubiis.  « Lorsqu’une  clause 
» est  susceptible  de  deux  sens,  on  doit  plutôt 
« l’entendre  dans  celui  avec  lequel  elle  peut 
« avoir  quelqueeffel  que  dans  le  sens  avec  lequel 
h elle  n’en  pourrait  produire  aucun.  » Il  ajoute, 
enfin,  que  l’excès  de  la  déraison  finit  par  rame- 
ner les  esprits  aux  véritables  règles  d’interpré- 
tation ; que  les  cours  impériales  osèrent  rejeter 
des  maximes  absurdes,  et  que  la  cour  de  cassa- 
tion elle- même  donna  l’exemple  d’une  juste 
impartialité  en  réformant  son  ancienne  juris- 
prudence pour  en  revenir  aux  vrais  principes. 
De  là  cet  auteur  conclut  qu’il  ne  faut  plus  s’ar- 
rêter aux  arrêts  antérieurs  à cette  reforme,  et 
notamment  à l’arrêt  du  21  juin  1811. 

Nous  ne  conseillerions  pas  aux  notaires  de 
croire  sur  parole  ces  observations  de  Toullier. 
Il  nous  semble  que  la  jurisprudence  n'a  pas 
cessé  de  maintenir  dans  les  arrêts  la  sévérité  de 
la  loi,  et  qu’il  y aurait  de  grands  périls  à redou- 
ter pour  les  testaments  qui  s'écarteraient  des 
formalités  requises  avec  tant  de  scrupule  dans 
cette  matière  exceptionnelle. 

Ensuite , nous  remarquerons  que  Toullier 
donne  aux  jurisconsultes  une  fausse  boussole  en 
leur  conseillant  de  prendre  pour  guide  l’article 
1157  du  Code  Napoléon.  Nous  savons  bien  que 


f I j Junge  Limoges  8 juillet  1808  (Dcvill.,  2,  2,  412). 
Cassai.,  fi  mai  1812  ( Devill.,  4,  1 , 97 }. 

[SJ  T.  V,  n®  428,  p.  401. 

(3)  Texte  de  l'art.  972. 

(4}  Furgole,  Traité  des  testaments,  t.  I,  ch.  2,  sect.  1, 
n»  2 : t .Néanmoins  les  lois  n'ont  pas  voulu  entièrement 
» abandonner  leur  empire;  car,  en  se  montrant  indul- 

• gentes  en  un  point  aux  volontés  des  hommes,  en  lenr 
« donnant  nne  espèce  de  paissance  législative  et  la  fa- 

• culté  de  déroger  à la  loi  publique  sur  les  successions 
, ab  intentât,  elles  ont  voulu  les  tenir  assujettis  en  un 
. autre  point , en  prescrivant  des  bornes  à cette  puis- 
« wince  et  en  leur  imposant  des  conditions  et  des  formo- 

• lité»  auxquelles  elles  les  ont  indispensablement  atta- 

• chcs.  De  là  ont  pris  leur  origine  toutes  les  solennités 
« que  les  lois  ont  prescrites,  desquelles  elles  veulent 


cet  article,  quoique  placé  sous  la  rubrique  •>  de 
l’interprétation  des  conventions , >•  s'applique 
aux  testaments,  et  qu’il  est  tiré  de  la  loi  12, 
du  D.,  au  titre  De  rebus  dubiis , qui  appartient 
tout  entier  aux  matières  testamentaires.  Mais 
quand  s’y  applique-t-il?  C’est  lorsque  l’acte 
étant  régulier  dans  la  forme,  il  ne  s’agit  que  de 
savoir  ce  qu'a  voulu  le  testateur.  Mais  lorsque 
le  doute  tombe  sur  la  régularité  du  testament , 
sur  l’observation  des  formalités  où  la  loi  a 
voulu  que  tout  fût  exprès  [5],  c’est  en  faveur 
de  l’héritier  ab  intestat  et  contre  l’existence  du 
testament  qu’il  faut  sc  décider,  parce  que  l’in- 
certitude et  le  doute  sont  exclusifs  d’une  obser- 
vation expresse  de  la  loi  [4].  C’est  le  cas  de  dire 
avec  Cicéron  : Dubitatio  cogita  tionem  signifient 
injuria  [5], 

^tiant  à ce  que  dit  Toullier  des  résultats  fâ- 
cheux de  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation 
et  du  trouble  qu’elle  avait  jeté  dans  l’esprit  des 
testateurs,  je  ne  puis  concevoir  que  cet  effet  ait 
été  le  produit  d'arrêts  qui  resserraient  autant 
que  possible  le  champ  des  interprétations  arbi- 
traires, et  maintenaient  l’exacte  application  de 
la  loi.  Est-il  donc  d’ailleurs  si  difficile  à un  no- 
taire , tant  soit  peu  exact , de  mentionner  trois 
formalités  aussi  simples  que  la  dictée  par  le  tes 
tateur,  l’écriture  par  le  notaire  et  la  lecture  en 
présence  des  témoins?  Ne  semblerait-il  pas,  à 
entendre  Toullier  et  les  prétendus  jurisconsultes 
dont  il  partage  les  appréhensions,  qu’il  s'agit 
d’une  de  ces  opérations  compliquées  et  ardues, 
que  Loiscau  appelle  quelque  part  des  chefs- 
d'œuvre  de  justice? 

1555-  Mais  voyons  s’il  est  vrai  que  la  cour 
de  cassation  ait  avoué,  par  la  réformatiou  de  sa 
jurisprudence,  qu’elle  s’était  d’abord  trompée. 
Toullier  se  fonde,  pour  justifier  son  assertion, 
sur  des  arrêts  des  21  janvier  1812  [6],  30  no- 
vembre 1813  [7],  28  novembre  1816  [8],  20  no- 
vembre 1817  [9]. 

Dans  l’espèce  du  premier  arrêt,  la  veuve  Bolle 
avait  fait  un  testament  dont  la  clôture  était  ainsi 


« que  les  testaments  soient  révélas  à peine  de  nullité.  » 
Voy.  aussi  Merlin,  Ripert .,  v®  Testament,  sect.  2,  $ 2, 
art.  4,  p.  616.  Junge  Manlica,  Deconject.  ultim  voiunt., 
lib.  2,  t.  XV,  u®»  13  et  14. 

■ ...  Si  teslator  Itgnm  solemnitatem  coulcutptU,  habet 
• t/uod  sibi  impulet,  si  lestamenlum  nullius  sit  mo- 
« menti.  » 

a ...  Testament um  non  débet  favorabililer  sustineri, 
« si  probabililer  pusset  dubitari  an  defunctus  voiuerit 
■ tes  tari.  • 

[SJ  De  o/ficiis,  1 , 30. 

[6]  Dalloz,  1814.  1,  19,  26  (DevilJ.,  4,  1,  12). 

[7]  Dalloz,  1814,  1,  19  (Devill.,  4,  1,  476). 

[8]  Devill..  5,  I.  234 

[9]  Devill.,  5,  I,  383. 
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conçue  : « Ce  fut  ainsi  lait  et  dicté  par  la  tcs- 
« latrice  en  présence  des  témoins,  et  écrit  en 
• entier  par  moi  notaire  en  présence  d'iccux, 
u lu,  et  relu  à la  testatrice,  etc.  » 

On  attaquait  le  testament  pour  défaut  de 
mention  de  la  lecture  en  présence  des  témoins. 
Hais  les  héritiers  institués  répondaient  que  les 
mots , •<  en  présence  d’iccux  » se  rapportaient 
aux  mois  « lu  et  relu  à la  testatrice  ; » qu’à  la 
vérité,  ils  en  étaient  séparés  par  la  ponctuation, 
mais  qu'il  était  plus  raisonnable  et  plus  juste  de 
supposer  que  le  notaire  eût  fait  une  faute  de 
ponctuation , que  de  supposer  qu’il  eût  omis 
une  formalité  prescrite  par  la  loi.  Un  arrêt  de 
la  cour  de  Bruxelles,  du  12  mars  1811,  déclara 
le  testament  bon  et  valable.  On  se  pourvut  en 
cassation. 

On  voit  que  tout  le  procès  consistait  dans  un 
point  ou  dans  une  virgule  : en  supprimant  la 
virgule,  ou  seulement  en  mettant  un  point  avant 
ces  mots.  « en  présence  d'iceux,  » on  trouve  la 
mention  expresse  voulue  par  la  loi,  et  cela  sans 
forcer  le  sens,  sans  admettre  aucune  conjecture 
ou  vraisemblance,  sans  rien  ajouter  ou  suppléer 
aux  mots  indicatifs  de  la  présence  des  témoins. 
Dans  un  cas  pareil,  la  cour  pouvait-elle  se  dis- 
penser de  rejeter  le  pourvoi  ? Et  c’est  ce  qu'elle 
fit,  en  déclarant  que  la  preuve  de  l’accomplisse- 
ment des  formalités  ne  pouvait  pas  dépendre  de 
la  ponclualiou,  et  qu’il  valait  mieux  adopter  la 
ponctuation  par  laquelle  la  clause  était  vala- 
ble [1],  Comment  Toullier  ne  voit  il  pas  que 
c’est  sans  le  secours  d’aucune  conjecture  que  le 
testament  fut  maintenu,  qu'on  ne  fil  que  réfor- 
mer une  ponctuation  vicieuse,  de  même  qu’il 
est  permis  de  corriger  une  faute  d orthographe 
dans  une  signature  et  de  suppléer  un  chiffre 
omis  dans  une  date,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
plus  haut  [2].  Tout  ce  qui  est  erreur  de  plume. 
numdHM,  ne  lire  point  à conséquence,  d’après 
Menoehios  et  Toullier  lui-méme.  Peut-on  donc 
comparer  celte  espèce  avec  celles  que  nous  avons 
précédemment  analysées,  cl  y voir  un  change- 
ment de  jurisprudence?  Voilà,  cependant,  I arrêt 
que  Toullier  prétend  avoir  fait  révolution , un 
de  ces  arrêts,  dit-il,  que  Bacon  appelle  énergi- 
quement anchora  legutn!  Certes,  il  nous  parait 
qu’une  grande  préoccupation  influençait  l’esprit 


()]  • U loi  ( disait  d'Aguesseau  dons  une  lettre  au 
« procureur  général  du  parlement  de  Grenoble  ) ne  dé- 

■ termine  rien  sur  la  forme  de-  expressions,  Elle  ne 

■ s'attache  ni  aux  points,  ni  aux  virgules.  Elle  ne  s’oe- 

• cupe  pas  de  la  silustion  grammaticale  dan.,  laquelle  le 
. notaire  place  le  testateur  pour  «primer  ses  inlen- 
- lions.  L'inexactitude  du  notoire  ne  suffit  pas  pour 

• étendre  la  peioe  de  nullité.  La  loi  n’écoute  pas  de 

■ vaines  eavillalions  de  mots,  lorsqu'elle  trouve  que  ce 


du  docte  professeur  de  Rennes , lorsqu'il  a cru 
trouver  un  appui  de  sa  doctrine  dans  cette  dé- 
cision que,  du  reste,  Merlin  regarde  comme  si 
pea  contraire  aux  arrêts  précédents  qu'il  la  rap- 
porte dans  son  répertoire,  immédiatement  après 
l'arrêt  du  24  juin  181 1 . 

Mais,  après  tout,  comment  Toullier,  qui  rejette 
ce  dernier  arrêt,  pourra-t-il  concilier  son  arrêt 
favori  du  21  janvier  1812  avec  l’arrêt  du  6 mai 
suivant , qui  juge  précisément  la  même  chose 
que  l’arrêt  du  21  juin  181 1 , et  qui  est  d'autant 
plus  positif,  qu'il  casse  un  arrêt  de  la  cour  de 
l.iége  [3]  ? I.a  comparaison  de  ces  monuments 
de  la  sagesse  de  la  cour  suprême  ne  prouve- 
t-elle  pas  que  cette  cour  n'a  nullement  voulu 
abandonner,  le  21  janvier  1812,  sa  jurispru- 
dence antérieure,  puisque  le  6 mai  1812,  elle  la 
confirme  par  un  arrêt  des  plus  décisifs  [4]  ? 

Un  autre  arrêt  analogue  se  trouve  également 
rapporte  par  Merlin  : il  ne  s'agissait  que  d'une 
virgule  [S] , et  de  la  place  qu’on  donnerait  à 
cette  virgule  dépendait  la  mention  expresse, 
abstraction  faite  de  toute  preuve  morale,  de 
toute  vraisemblance  puisée  dans  d'autres  clau- 
ses. Ainsi . ce  dernier  arrêt  ne  forme  pas  un 
préjugé  plus  grand  que  celui  du  21  janvier  1812. 

1556.  I.e  second  arrêt  rapporté  par  Toullier 
est  du  30  novembre  1813.  Merlin  l'a  consigné 
dans  son  Répertoire  [fl].  En  voici  l’espèce  : 
Chaulandard  fait  son  testament  devant  un  no- 
taire qui  le  termine  ainsi  qu’il  suit  : « Lecture 
faite  au  testateur  des  dispositions  ci-dessus,  il  a 
déclaré  y persister,  dont  acte,  fait  et  lu  eu  pré- 
sence des  témoins  appelés.  » On  demanda  la 
cassation  de  ce  testament,  mais  un  arrêt  de  la 
cour  de  Grenoble,  infirmalif  d'un  jugement  de 
première  instance,  le  déclara  bon  et  valable. 
L'héritier  ak  intestat  se  pourvut  en  cassation,  et 
le  30  novembre  1813,  arrêt  de  la  section  civile 
qui  décide  que  la  mention  de  la  lecture  faite  en 
présence  des  témoins  ne  peut  s’entendre  que 
de  la  lecture  que  le  notaire  a dit  avoir  faite  au 
testateur,  etque  la  cour  deGrenoble  a bien  jugé. 

Cet  arrêt,  comme  on  le  voit,  apprécie  la 
clause  attaquée,  non  d'après  des  preuves  mo- 
rales et  des  présomptions,  mais  par  l'interpréta- 
tion grammaticale  et  rigoureusement  juste  des 
mots  employés  par  le  notaire.  « Lire  en  pré- 


« qu'elle  a voulu  a été  accompli  : elle  ne  s'occupe  que 
• de  la  chose.  • (T.  IX.  p.  477.) 

[2 J No»  1484,  1 496. 

[3]  Dcvill.,  4,  I,  97. 

[4]  Merlin  trouve  cet  arrêt  do  6 mai  18(2  trop  sévère, 
Rêperl .,  v°  Testament,  add.  17,  sect.  2,  S 3,  art.  2, 
p.  711,  col.  2. 

[5]  Rêpert.,  v°  Testament,  sect.  2,  S 3,  art.  2,  p.  648. 

[6]  toc.  cit.,  p.  649,  col.  2. 
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dans  la  lecture  et  la  déclaration  d'entendre , et 
justifie  que  ces  deux  choses  font  partie  d'une 
seule  et  même  opération  dont  les  témoins  ont 
été  spectateurs.  D'ailleurs  le  mot  « Tait.  » qui 
se  trouve  répété  au  second  alinéa,  s'applique  à 
toutes  les  opérations  qui  ont  précédé,  par  consé- 
quent, à celle  par  laquelle  le  testateur  a entendu 
le  testament. 

1-0  cour  de  cassation  a donc  jugé  qu'il  résul- 
tait de  la  contexture  du  testament  dont  il  s'a- 
gissait, « qu'il  avait  été  dicté,  écrit,  entendu  et 
« approuvé  par  le  testateur  en  présence  des 
« témoins , et  qu'il  avait  été  fait  mention  de 
« celte  double  formalité.  » Aux  jeux  de  tout 
homme  juste,  elle  ne  pouvait  pas  juger  autre- 
ment [2], 

1559.  Cesl  donc  en  vain  que  Toullier  a en- 
trepris de  renverser  l'édifice  régulier  d'une  ju- 
risprudence dont  le  but  est  de  tenir  la  main  à 
l'exécution  des  dispositions  du  Code  sur  les  so- 
lennités des  testaments.  C’est  en  vain  que.  pour 
mieux  le  saper,  il  a essayé  d’établir  des  varia- 
tions qui  n’existent  pas.  Bossuet,  voulant  prou- 
ver que  la  réforme  n’était  qu’une  religion  d’er- 
reur, fruit  des  impostures  humaines , mit  au 
grand  jour  toutes  les  variations  qui  attestaient 
son  existence  vacillante.  Mais  Bossuet  prouva 
ce  qu’il  avançait  avec  une  logique  que  son  élo- 
quence rendait  encore  plus  pénétrante.  Toullier 
a voulu  se  servir  de  la  même  arme;  mais  elle 
s’est  émoussée  entre  ses  mains , et  ses  efforts 
inutiles  prouvent  de  plus  en  plus  qu'une  juris- 
prudence aussi  constante  que  celle  qui  dirige  la 
cour  de  cassation  doit  prévaloir  sur  un  système 
qui  ne  s’appuie  que  sur  les  fausses  lueurs  d’une 
apparente  équité. 

1560.  En  résumé,  la  jurisprudence  de  la 
cour  de  cassation  peut  s’analyser  ainsi  : 

1°  Lorsqu’une  clause  ne  dit  pas  expressément 
ce  qu’exige  la  loi , il  n’est  pas  permis  d’avoir 
recours  à des  probabilités  et  à des  vraisem- 
blances pour  lui  faire  dire , dans  un  langage 
conjectural,  ce  qu’elle  ne  dit  pas  d’une  manière 
catégorique. 

ïiw  Lorsqu'une  clause  dit  ce  qu’exige  la  loi, 
expressément  ou  par  de  véritables  équipollenls, 
et  sans  qu’il  soit  besoin  de  rien  sous-entendre 
ni  ajouter  ou  retrancher,  et  que,  cependant,  on 
peut  lui  faire  dire  autre  chose  en  changeant  la 
ponctuation,  ou  en  maintenant  une  ponctuation 
vicieuse,  ou  en  détournant  le  sens  des  expres- 
sions, il  faut  s’en  tenir  à la  mention  expresse 
qui  fait  valoir  le  testament  [5], 


« scnce  de  quelqu’un  » laisse  entendre  que  la 
personne  en  présence  de  qui  la  lecture  se  fait 
n’est  pas  le  but  final  de  la  lecture,  mais  qu’il  y 
a une  tierce  personne  à qui  elle  s’adresse  plus 
particulièrement.  Or,  qui  est  cette  tierce  per- 
sonne? Le  notaire  l’a  déjà  dit  d’une  manière 
explicite;  c’est  le  testateur  : » Lecture  laite  au 
« testateur.  « Voilà  quelle  était  l’interprétation, 
la  traduction  littérale  de  la  clause , et  l’on  ne 
pouvait  en  révoquer  le  sens  en  doute  que  par 
des  subtilités  et  des  équivoques  réprouvées  par 
la  saine  logique.  Nous  ne  voyons  donc  pas  ce  que 
cet  arrêt  pourrait  prouver  en  faveur  du  système 
embrassé  par  Toullier. 

1557.  L’arrêt  du  2î)  novembre  1816  n’est 
pas  plus  concluant.  La  clause  attaquée  était  al>- 
solument  la  même  [1]  que  celle  dont  nous  ve- 
nons de  parler,  et  si  la  cour  de  cassation  eut  été 
assez  inconséquente  pour  admettre  toutes  les 
subtilités  qu’on  lui  proposait  dans  le  but  d’y 
trouver  du  doute  ou  de  l’incertitude,  il  faudrait 
renoncer  à se  servir  du  français  pour  énoncer 
ses  idées,  et  faire  le  procès  à une  langue  si  am- 
phibologique. 

1558.  Enfin,  le  dernier  arrêt  du  20  novem- 
bre 1817  ne  peut  pas  être  d’un  plus  grand  se- 
cours à Toullier.  Le  testament  du  sieur  Dela- 
porte reçu,  à ce  qu’il  parait,  par  un  notaire  peu 
expérimenté,  était  terminé  ainsi  : « Ce  fut  ainsi 
» dit,  dicté  et  nommé  par  le  testateur  à nous 
» dit  notaire,  aussi  même  en  présence  des 
« témoins,  ce  qu’il  a déclaré  bien  entendre  et 
* bien  comprendre.  •• 

« Fait  et  passé  en  présence  de...  témoins  qui 
m ont  signé,  et  à l’égard  dudit  testateur,  il  a 
« déclaré  ne  savoir  signer  de  ce  interpellé, 
« après  lecture  faite  audit  testateur . qui  a dit 
« bien  entendre  et  bien  comprendre.  •» 

Avec  un  peu  d’attention,  on  voit  que  le  testa- 
ment a été  dicté,  écrit,  entendu  et  approuvé 
par  le  testateur  en  présence  des  témoins.  Dans 
le  premier  alinéa  le  testateur  dit,  « en  présence 
des  témoins,  bien  entendre;  » donc,  on  le  lui 
lisait  en  présence  des  témoins.  Nous  défions  le 
plus  subtil  logicien  de  contester  celle  consé- 
quence , d’autant  plus  que  le  verbe  « bien  en- 
tendre » est  au  présent,  cl  qu’il  exclut  le  doute 
que  le  temps  **  avoir  bien  entendu  » aurait  pu 
faire  naître  sur  la  présence  des  témoins  à la 
lecture  ; car  ils  auraient  pu  assister  à la  décla- 
ration du  testateur  d’avoir  bien  entendu , sans 
avoir  élé  présents  à la  lecture.  Au  lieu  que  l’em- 
ploi du  temps  présent  prouve  unité  de  temps 


[tj  Merlin  trouve  aussi  identité  parfaite  dans  l'espèce 
de  ces  deux  arrêts  dans  son  XVII®  vol.  d'Add.,  n.  716. 
col.  I. 

[2J  Merlin  donne  à peu  près  le  même  commentaire  de 


cet  arrêt,  et  il  soutient  la  même  doctrine  dans  son  sup- 
plément, Réftrrl.,  v©  Teatament,  t.  XVII,  sect.  2,  S 3. 
art.  2,  p.  712,  col.  2 et  suiv. 

[3]  Cassai.,  1«  mars  1841  (DctUL,  41,  1,  205). 
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1561.  Le  Code  ne  prescrit  pas  le  lieu  précis 
où  la  mention  de  la  lecture  doit  se  trouver.  Il 
suffit  qu’elle  se  trouve  expressément  dans  la 
contexture  du  testament  pour  produire  son 
effet.  Mais  il  faut  qu’elle  se  rapporte  aux  clauses 
qui  précèdent  et  qui  suivent,  cl  à l'ensemble  du 
testament  [I]. 

1562.  Sous  l’ordonnance  de  1733,  on  ju- 
geait qu’uu  testament  nuncupalif  écrit  était 
nul  dans  toutes  ses  dispositions,  par  le  défaut 
de  lecture  de  celles  que  le  testateur  avait  faites 
après  la  lecture  qui  lui  avait  été  donnée  des  pre- 
mières. Plusieurs  arrêts  de  la  cour  de  cassation 
ont  décidé  la  inéine  chose  sous  le  Code  Napo- 
léon. En  effet,  la  loi  ne  se  contente  pas  «le  la 
lecture  de  quelques  parties  du  testament , elle 
veut  qu'il  soit  donné  lecture  du  testament,  et 
comme  le  testament  est  un  tout  indivisible,  si 
une  de  ses  parties  n'a  pas  été  lue , il  est  nul 
pour  le  tout  [2]. 

1563.  Il  faut,  cependant,  faire  une  distinc- 
tion fondée  sur  la  loi  21,  § 1,  D.,  Oui  lest,  fa- 
ce» e poxsunt  [•>]. 

Si,  lorsque  le  testament  est  déjà  revêtu  de 
toutes  ses  formalités,  le  testateur  veut  nean- 
moins expliquer  une  disposition  un  peu  obscure, 
cette  addition  n*a  besoin  d’aucune  solennité  pour 
son  effet,  parce  qu’en  la  faisant  le  testateur  nihil 
dat , sed  datum  sujni/icat.  Mais  pour  cela,  il  faut 
que  celle  explication  soit  telle,  que  le  juge  eût 
pu  la  suppléer  d'après  les  circonstances  extrinsè- 
ques du  testament  [4]. 

Mais  s'il  s'agit  d'une  explication  qui  ajoute  à 
la  disposition,  et  lui  donne  une  latitude  ou  des 
privilèges  quelle  ne  peut  tenir  que  de  la  volonté 
du  testateur,  cette  explication,  qui  est  elle-même 
une  véritable  disposition , ne  peut  valoir  qu’au- 
tanl  que  l’on  aura  constaté  la  formalité  de  la 
lecture  en  présence  des  témoins,  aussi  bien  que 
toutes  les  autres  mentions  requises  par  la  loi,  et 
si  la  mention  de  la  lecture,  dont  nous  nous  oc- 
cupons en  ce  moment,  y manque,  le  testament 
est  nul  pour  le  tout  [3]. 

1564.  Du  reste,  lorsqu'il  s'agit  d'un  renvoi 
qui  se  rapporte  au  corps  du  testament  et  qui  y 
lient  sa  place  par  une  relation  nécessaire,  la 
mention  de  la  lecture  se  rapporte  également  aux 


[I]  Ann.  Br.,  7 fév.  1856  (Jurisp.  de  Relg.,  1823, 
I,  445). 

[2j  Le  premier  arrêt  est  du  19  avril  1809,  le  deuxieme 
est  de  la  même  année  ; il  y eu  a uu  troisième,  du  4 no- 
vembre 1811,  rendu  sur  les  conclusions  conformes  de 
Merlin,  Ripert .,  Testament , sert.  2,  S 3,  art.  2, 
p.  660,  661  et  666,  et  encore  Add  , v®  Testament, 
I.  XVII,  secl.  2,  S 3,  art.  I,  p.  699. 

[3]  Pothier,  Pand .,  t.  Il,  p.  173,  n1 * 3 4  23. 

[4]  Merlin,  Ripert.,  loc.  cit.,  p.  665. 

[3]  Ibid. 
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renvois  dont  le  texte  a eu  besoin , parce  qu’en 
lisant  tout  l’acte,  le  notaire  a dù  nécessairement 
comprendre  dans  sa  lecture  les  renvois  qui  en 
font  partie  intégrante  [6]. 

1565.  C est  ici  le  cas  de  parler  de  la  question 
de  savoir  si  toutes  les  mentions  que  nous  vêtions 
d ’érjoncer  doivent  être  constatées  par  le  notaire, 
ou  bien  s’il  suffit  quelles  se  trouvent  placées 
dans  la  bouche  du  testateur. 

Il  est  certain  que  le  notaire  a seul  qualité 
pour  attester  (accomplissement  des  formalités 
requises  par  la  loi  pour  la  validité  de  l’instru- 
ment. C’est  lui  qui  rend  témoignage  des  solen- 
nités extérieures.  Tel  est  le  but  de  son  minis- 
tère. Voilà  pourquoi  on  l’appelle  notaire  instru- 
mentaire. La  loi  du  25  ventôse  an  xi  dispose 
que  le  notaire  doit  faire  les  mentions  relatives  à 
la  signature  [7];  l'ordonnance  de  1735,  art.  3, 
disait  de  plus  qu’à  peine  de  nullité , le  notaire 
devait  rendre  témoignage  de  l’accomplissement 
de  la  formalité  de  la  lecture  [8],  et  une  déclara- 
tion du  16  mai  1763,  interprétative  de  l’ordon- 
nance de  1735,  étendait  cette  disposition  à tou- 
tes les  mentions  nécessaires  pour  la  validité  du 
testament . voulant  qu’elles  émanassent  de  la 
déclaration  personnelle  du  notaire.  Si  le  Code 
Napoléon  n’a  pas  répété  ces  prescriptions , c’est 
qu’elles  sont  dans  l’essence  même  des  fonctions^ 
du  notaire,  et  c’est  lui-même  qui  doit  constater 
les  formalités  et  non  le  testateur,  qui  dispose  et 
dicte,  mais  reste  étranger  à la  forme  [9]. 

Cependant,  il  peut  arriver  que  le  notaire,  par 
une  rédaction  incorrecte  ou  peu  logique,  mette 
dans  la  bouche  du  testateur  les  mentions  qui 
consacrent  l'observation  des  formalités.  Mais  il 
n’importe,  pourvu  que  du  testament  il  résulte 
que  la  déclaration  mise  dans  la  bouche  du  tes- 
tateur n’est  pas  étrangère  au  notaire,  ou,  en 
d’autres  termes . qu’il  apparaisse  sous  cette 
forme  sans  précision,  que  cet  officier  public, 
garant  nécessaire  et  virtuel  de  la  vérité  de  tous 
les  faits  qu’il  énonce  comme  siens,  s’est  rendu 
propre  la  mention  émanée  du  disposant,  attes- 
tant ainsi  lui-même  implicitement,  mais  néces- 
sairement, çc  qu’a  attesté  le  testateur  [10].  C’est 
ainsi  que  se  concilient  des  arrêts  et  des  opinions 
que  Merlin  oppose  les  uns  aux  autres,  et  qui  ne 


[6]  Cassat.,  3 août  1808  (Devill.,  8,  I,  557).  Voyez 
aussi  Merlin,  loc.  cil.»  p.  657,  et  encore  Add.,  v°  Testa- 
ment, I.  XVII,  sect.  2,  S 3,  art.  2,  p.  718. 

[7]  Art.  14. 

f8]  Cassai.,  12  novembre  1825  ( Dcvill.,  24,  I,  63). 
(9)  Merlin,  Ripert.,  \°  Testament,  l.  XVII,  p.  691. 
Limoges,  22  juin  1813  (Devill.,  14,  2,  268.  Journal  du 
Palais,  1 1,483.  Merlin,  loc.  cit.,  p.  692).  Bruxelles, 
5 avril  1816  (Merlin,  v°  Signature , I.  XVII,  p.  693). 
Brux.,  16  mai  1821  (Merlin,  v®  Test  , t.  XVII  p.  693). 
I [10]  Cassat. , deux  arrèlsdu  13mni  1829,  rejet  (Dcvill., 
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se  contredisent  en  réalité  que  parce  que  l’inter- 
prétation donnée  aux  faits , d'après  les  circon- 
stances, n’est  pas  la  même. 

1566.  Lorsqu’un  testament  contient  les  men- 
tions expresses  requises  par  la  loi.  on  ne  peut 
être  admis  à prouver  autre  chose  que  ce  qu’elles 
énoncent,  sans  inscription  de  faux.  Contra scrip- 
tum  teslimonium,  non  scriplum  testimonium 
non  admittitur.  Tout  ce  qui  regarde  la  solen- 
nité extérieure,  la  nature  de  l’acte  et  des  dispo- 
sitions, est  établi,  prouvé,  démontré  par  l’al- 
légation du  notaire,  et  non -seulement  la  loi 
n’exige  pas  d’autre  preuve,  mais  encore  elle  la 
condamne  [1],  C’est  ce  qui  faisait  dire  à Mont- 
vallon  [2)  : « Il  est  certain  qu’on  n’est  point  ad- 
« mis  à prouver  par  témoins,  contre  le  contenu 
« du  testament  dans  les  faits  qui  sont  de  l’of- 
«(  fice  du  notaire  qui  l’a  reçu  et  qui  dépendent 
u de  ce  qu’il  voyait  et  entendait  lors  de  l’acte; 
« il  n’y  a en  ce  cas  que  la  voie  de  l’inscription 
« de  faux.  » 

La  loi  du  35  ventôse  an  xi  déclare  d’ailleurs, 
dans  son  article  19,  que  tous  les  actes  notariés 
font  foi  en  justice  [5]. 

1567.  Il  est  vrai  que  la  voie  de  l'inscription 
de  faux  est  périlleuse;  car  les  témoins  qui  ont 
signé  le  testament  sont  rarement  disposés  à dé- 
poser contre  la  teneur  des  actes  auxquels  ils  ont 
coopéré.  On  a même  douté  qu’ils  pussent  être 
admis  à donner  témoignage,  et  beaucoup  d’an- 
ciens arrêts  ont  décidé  la  négative.  Mais  aujour- 
d’hui, il  est  certain  qu’ils  peuvent  déposer  contre 
l’acte  dont  ils  ont  été  les  témoins  instrumentai- 
res, et  dès  avant  le  code  d’instruction  crimi- 
nelle, le  savant  président  Favre  l’avait  consigné 
dans  son  Code  [4].  « Débet  plus  credi  notario  et 
« publico  instrumenta  guàtn  testibus  instru - 
« mentants  ad  versus  notarii  et  instrument i 
•«  fidem  testifteantibus , quàmdiù  instruments 
« fides  solemni  accusations  falsi  non  labefac- 
« tur.  Sed post  instituions  accusationem  solcm- 
« nemque  inscnptionem , cùrn  vis  nisi  per 
« testes  falsitas  probari  possit,  magis  est  ut 
« testibus  instrumentants  guàtn  notario  tel 
« instrumenta  credatur,  si  tel  omnes  majori 


9,  I,  290).  Cassai.,  2 août  1821 , rejet  ( Merlin,  Ripert. , 
I.  XVII,  p.  694.  Dalloz,  1821,  I,  463).  Turin,  29  dé- 
cembre 1810  (Devill.,  3,  2,  381.  Merlin,  I XVII, 
p.  691). 

Add  Yoy.  arrêt  de  Bruxelles , qui  a décidé  que  la 
mention  des  formalités,  prescrites  à peine  de  nullité 
dans  un  testament  public,  ne  peut,  ou  lieu  de  résulter 
de  la  déclaration  personnelle  du  notaire,  être  mise  dans 
la  bouche  du  testateur  lui-même.  16  mai  I82K  (Jttrisp. 
de  Btlg. , 1822,  1,  264). 

[IJ  D'Aguesseau,  37*  plaidoyer. 

[2]  Traité  des  successions,  t.  I,  p-  467. 

[3]  Voy.,  au  surplus,  un  arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
tion, du  19  décembre  1810,  qui  le  juge  ainsi  (Devill., 


« ex  parte  ab  instrumenti  scripturâ  dissen- 
« liant  [5].  » 

Aussi,  la  cour  de  cassation  a-t-elle  décidé,  le 
13  juillet  1825,  au  rapport  de  Piet  et  sur  les  con- 
clusions couronnes  de  l’avocat  général  de  Mar- 
changy,  que  les  témoins  instrumentaires  peu- 
vent être  entendus  sur  la  vérité  des  énonciations 
contenues  dans  l’acte  argué  de  faux  [6J. 

I5AH.  lorsque  la  preuve  «la  faux  ne  résulte 
que  des  déclarations  seules  des  témoins  instru- 
mentaires . on  ne  doit  pas,  sans  de  graves  mo- 
tifs , annuler  le  testament.  Car  les  témoins  se 
trouvent  en  quelque  sorte  en  contradiction  avec 
eux-mêmes,  et  il  faudrait  que  leur  déposition  à 
l’enquête  fût  empreinte  de  grands  signes  de 
vérité  pour  l’emporter  sur  ce  qu’ils  ont  attesté 
dans  un  acte  public.  Mais  il  m'est  impossible 
de  partager  l’opinion  de  Merlin . qui  veut  que. 
dans  aucun  cas , ces  dépositions  ne  puissent 
nuire  au  testament. 

En  effet,  dit-il.  lorsqu'il  n’y  a pas  d'autres 
graves  présomptions  résultant  des  circonstances 
de  la  cause,  quoiqu'il  soit  possible  que  les  dé- 
positions judiciaires  par  lesquelles  des  témoins 
instrumentaires  rétractent  ce  qu’ils  ont  certifié 
par  leur  signature  dans  le  testament,  ne  soient 
de  leur  part  qu’un  hommage  franchement  rendu 
à la  vérité,  néanmoins  aussi  il  est  possible 
qu'elles  soient  l’effet  de  la  surprise  et  de  la 
subornation.  Et  dans  l’incertitude  que  peut  faire 
le  juge?  Rejeter  ces  dépositions.  Car  ces  hommes 
ne  peuvent  inspirer  une  confiance  entière  à la 
jostice,  qui  s’accusent  devant  elle  de  s’élre  ren- 
dus complices  d’un  faux. 

Mais  cette  doctrine  serait  fatale  et  perni- 
cieuse. Elle  est  contraire  au  bon  sens.  Il  est 
possible  qu’un  témoin  instrumentaire  ait  légè- 
rement attesté  une  chose  dans  un  acte  où  il 
n’était  qu’assistant.  Mais  lorsque  son  caractère 
le  fait  supposer  incapable  d’un  mensonge , re- 
jeltera-t-on  pour  cela  la  déposition  solennelle  et 
assermentée  qu’il  fera  en  présence  de  la  justice? 
Autre  chose  est  déposer  en  justice  sous  la  foi  du 
serment,  autre  chose  certifier  dans  un  acte 
l’observation  de  certaines  formalités  dont  on 


3,  I,  275). 

(4)  T.  IV,  Ad  leg.  Cornet.,  De  foisit,  dèf.  3. 

[3J  Toullier,  t.  V,  n°  412,  p.  582.  Voy.  aussi  Merlin, 
Ripert.,  v»  Témoin  instrumentaire,  S 2,  p.  403,  col.  2. 

[6]  Devill  , 8,  I,  152.  Outre  ccl  arrêt,  on  peut  en- 
core en  citer  d'autres  : ainsi  un  arrêt  de  cassation,  du 
23  novembre  1812  (Devill.,  4,  I,  230);  un  arrêt  de 
Xancy  du  24  juillet  1833  (Devill.,  33,  2,  9),  et  un 
arrêt  de  cassai.,  du  12  août  1854  ( Devill  , 35,  I,  202  ). 
L'objection  qui  fut  repoussée  par  ces  divers  arrêts  était 
tirée  de  l'art.  285  du  Code  de  procédure  civile.  On  vou- 
lait assimiler  les  témoins  instrumentaires  à ceux  qui  ont 
donné  des  certificats  sur  des  faits  A l'égard  desquels  on 
invoque  leur  témoignage. 
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n'aperçoit  pas  toujours  l’importance.  C'est  au 
juge  à apprécier  le  caractère  du  témoin , son 
degré  de  crédibilité,  et  de  voir  s’il  agit  par  im- 
pulsion siibornative , ou  pour  rendre  hommage 
à la  vérité. 

L'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  17  déc. 
1818,  que  cite  Merlin  à l’appui  de  son  opinion, 
ne  prouve  rien,  puisqu'il  est  fondé  sur  l’appré- 
ciation des  faits  qu’il  est  dans  l’arbitrage  du 
juge  d'admettre  comme  certains  ou  de  reje- 
ter. 

1569.  Maintenant,  nous  allons  nous  occuper 
des  formalités  prescrites  par  la  loi  sur  le  nula 
riat . qui  ne  se  trouvent  pas  dans  le  Code  Na- 
poléon. I.es  articles  suivants  achèveront  de 
compléter  les  dispositions  de  ce  Code  sur  les 
solennités  des  testaments  nuncupolifs  écrits. 

On  avait  d'abord  pensé  que  la  loi  sur  le  nota- 
riat ne  s'étendait  pas  aux  dispositions  testa- 
mentaires. depuis  que  le  Code  Napoléon  s'était 
occupé  de  les  régler.  Mais  ce  système,  parfaite- 
ment réfuté  par  Merlin  [1],  a été  proscrit  dès 
son  origine  par  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation 
du  1"  ocl.  1810  (8J. 

L'art.  1 â de  cette  loi  dit  que  tous  les  actes 
.doivent  énoncer  le  nom  et  le  lieu  de  résidence 
du  notaire  qui  les  reçoit,  à peine  de  100  fr. 
d’amende  contre  le  notaire  contrevenant.  l’oint 
de  nullité,  par  conséquent,  pour  cette  omission, 
à laquelle  on  peut  toujours  suppléer,  puisque  le 
notaire  lient  ses  pouvoirs  d'une  nomination  dé- 
posée au  greffe  du  tribunal  de  première  instance 
où  il  a prête  serment  [3j. 

1570.  Le  même  article  ajoute  que  les  actes 
doivent  également  énoncer  le  nom  des  témoins 
instrumentaires , leur  demeure,  le  lieu,  l’année 
et  le  jour  où  les  actes  sont  passés,  sous  peine  de 
nullité  et  de  faux  s’il  y échoit.  Voilé  plusieurs 
formalités  importantes , et  dont  il  convient  de 
se  pénétrer  : 

1*  Nom  des  témoins  instrumentaires; 

2”  Demeure  des  mêmes  ; 

5"  Lieu  où  l'acte  a été  passé; 

4°  Année  et  jour. 

1571.  On  sent  qu'il  est  de  la  dernière  im- 
portance que  l'acte  lasse  connaître  le  nom  et  la 
demeure  des  témoins,  afin  que  l'on  puisse  s’assu- 
rer s'ils  jouissent  de  la  capacité  exigée  par  la 


(IJ  Itépcrf.,  v®  Teelomenl,  sert.  2,  S 3,  art.  2,  p.  667 
et  mi  i v 

[2]  Devill.,  3,  t,  237. 

[31  N®  1520. 

[t]  T.  V,  n®  *33. 

(3)  T.  VIII,  n«  82. 

[6J  Dalloz.  1826,  t,  II. 

[7]  Dalloz,  1816.  I,  63. 

Ado.  Br.,  8 juillet  1840  ( Juriep ■ de  Beig .,  1842, 
19). 
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loi  ; et  qu’il  soit  non-seulement  daté  de  l’an  et 
du  jour,  mais  encore  du  lieu  où  il  a été  passé, 
pour  qu'on  puisse  vérifier  si  le  notaire  pouvait 
instrumenter  dans  ce  lieu. 

Comme  l’ordonnance  de  Blois  exigeait  que  le 
notaire  indiquât  non -seulement  le  lieu  de  la 
passation  de  l'acte,  mais  encore  la  maison  où  il 
était  dressé,  on  a demandé  si  cette  indication 
était  également  nécessaire  sous  la  loi  du  25  ven- 
tôse an  xi. 

Toullier  avait  d’abord  embrassé  l’affirma- 
tive [4],  mais  il  s'est  ensuite  rétracté  [5],  Un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du  23  nov.  1823, 
a décidé  que  l'indication  de  la  maison  n’était 
pas  nécessaire,  cl  que  l'énonciation  • fait  à 
Sauveterre.  » etc.,  avait  suffisamment  rempli 
le  vœu  de  la  loi  du  23  ventôse  [6].  Déjà  la  cour 
de  cassation  avait  décidé  celte  question  dans  le 
même  sens  par  arrêt  du  28  fcv.  1810  [7]. 

1572.  Quant  à l'énonciation  de  la  demeure 
des  témoins,  la  jurisprudence  a cherché  à éviter 
les  rigueurs  dans  lesquelles  on  voulait  l'entraî- 
ner. en  lui  présentant  l’asservissement  aux  mots 
et  à la  lettre  comme  une  religieuse  observation 
de  l'esprit  de  la  loi. 

Aussi , voyons-nous  que  la  cour  de  Paris  a 
décidé,  par  un  arrêt  du  3 juill.  1824.  que  ces 
mots  : • Tait  en  présence  de  MM...,  tous  quatre 
« de  Sauveterre,  » contenaient,  d'après  leurs 
qualités  , une  indication  suffisante  de  leurs  de- 
meures . et  le  pourvoi  contre  cet  arrêt  a été 
rejeté  par  la  cour  suprême  le  23  nov.  1825  [8]. 

C'est  aussi  ce  qu'avait  précédemment  jugé, 
dans  des  espèces  toutes  semblables,  la  cour 
d’Aix  par  arrêt  du  3 déc.  1812  [9],  et  la  cour 
de  cassation  par  arrêt  du  28  fév.  1816  [10], 

157S.  Quant  à la  date  de  l'année  et  du  jour, 
elle  est  nécessaire  pour  plusieurs  motifs;  d’a- 
bord, dans  le  cas  de  plusieurs  testaments,  afin 
de  savoir  quel  est  celui  qui  déroge  aux  autres, 
et  ensuite  afin  de  pouvoir  constater  la  capacité 
du  testateur,  du  notaire  et  des  témoins,  à l’épo- 
que où  le  testament  a eu  lieu  [11]. 

L'erreur  dans  la  date  n'est  pas  toujours  une 
cause  absolue  de  nullité  , et  il  en  est  de  même 
pour  le  testament  authentique  que  pour  le  tes- 
tament olographe;  il  suffit  que  cette  erreur 
puisse  être  réparée  et  rectifiée  d'après  les  énon- 


[8]  Dalloz,  1826,  I.  II. 

Add.  Liège,  13  avril  1839  {jHrup  de  Belg .,  1839, 
262). 

[9]  Devill.,  4,  2,  207. 

[10]  Voy.  Berlin,  Bèpert.,  v®  Témoin  ènetrum. , l.  XVII, 
S 3,  n°  3,  p.  614,  col.  2. 

[1 1 j Add.  La  date  d'un  (entament  pur  acte  public  peut 
être  placée  au  commencement  de  l'acte  «uns  devoir  être 
répétée  à la  fin.  Br.,  3 déc.  1818  (Jurisj).  dcBelg-,  1818, 
2,  265). 
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dations  mêmes  du  testament,  et  d’après  les  faits 
qui  se  rattachent  à ces  énonciations.  Ainsi . le 
testament  qu'un  individu  décédé  le  dimanche , 

10  octobre,  à sept  heures  du  malin,  avait  laissé 
à la  date  du  samedi,  10  octobre,  après  midi, 
a pu,  nonobstant  l’énonciation  inexacte  du  10  oc- 
tobre, être  réputé  avoir  été  fait  le  9 qui  était  le 
samedi  [I], 

1574.  On  ne  saurait  voir  une  fausse  date  dans 
l’espèce  suivante.  Un  testament  avait  été  com- 
mencé le  I décembre,  à trois  heures  après  midi  ; 

11  fut  interrompu  à cinq  heures  par  une  défail- 
lance du  testateur;  on  ne  put  le  reprendre  que 
le  lendemain  à trois  heures  du  matin,  et  c’est 
seulement  ce  jour-là  qu’il  fut  clos.  Il  y avait  donc 
eu  une  interruption  de  force  majeure.  Néan- 
moins, le  notaire  avait  daté  l’acte  du  jour  où  il 
l'avait  commencé,  et  non  pas  du  jour  où  il  l'avait 
fini.  Était-ce  un  cas  de  nullité?  Ne  fallait-il  pas 
appliquer  ici  celte  règle  générale  que  la  date 
d’un  acte  est  celle  du  jour  où  il  a été  commencé? 
î«a  cour  de  Limoges,  par  arrêt  du  14  déc.  ! 84i, 
se  prononça  pour  la  validité  de  l’acte  ; aucun 
soupçon  de  fraude  ne  s’élevait,  et  la  conscience 
du  juge  était  rassurée  sur  la  sincérité  des  dispo- 
sitions testamentaires.  Il  eût  été  trop  rigoureux 
de  casser  le  testament,  parce  qu’il  ne  portait  pas 
une  double  date,  d’autant  que  les  deux  parties 
de  l’acte  n'étaient  pas  séparées  par  un  intervalle 
assez  considérable  pour  qu’on  ne  pùt  pas  les 
regarder  comme  faisant  partie  d'un  seul  lout[2]. 

1575.  On  s’est  demandé  si  la  surcharge  de 
la  date  aurait  pour  efTel  d’entraîner  la  nullité  de 
la  date,  et  par  suite  du  testament.  Bien  que 
l'art.  16  de  la  loi  de  ventôse  prononce  la  nullité 
des  mots  surchargés  dans  les  actes  de  notaire, 
cependant  il  a été  jugé  qu’une  surcharge  de 
date  dans  un  testament  authentique  n 'entraîne- 


rait point  de  nullité  si  elle  paraissait  avoir  été 
faite  sans  fraude . et  n’avoir  eu  d’autre  but  que 
de  rectifier  une  erreur  matérielle  échappée  au 
notaire  et  rectifiée  instantanément.  La  cour  de 
Grenoble  l’a  décidé  ainsi,  le  22  fév.  1809  [3]. 
Il  y a aussi . dans  le  même  sens . un  arrêt  de 
rejet  de  la  cour  de  cassation  du  21  mai  1838  [<]. 

1576  Quoique  la  loi  sur  le  notarial  soit,  en 
général,  applicable  aux  testaments,  il  y a un 
article  qui  ne  peut  concerner  ce  genre  d’actes  : 
c’est  l'art.  G8,  où  il  est  dit  qu’un  acte  nul  comme 
acte  public  vaut  cependant  comme  acte  sous  si- 
gnature privée  quand  il  est  revêtu  de  la  signa- 
ture de  toutes  les  parties.  On  ne  peut  lester  sous 
signature  privée  que  par  testament  olographe. 
Or.  le  testament  olographe  doit  être  écrit  en 
entier  par  le  testateur.  Donc,  si  le  testament  ne 
vaut  pas  comme  acte  public , il  ne  peut  valoir 
d'aucune  autre  manière. 

1577.  Le  Gode  Napoléon  ne  dit  pas  non  plus 
que  le  testament  doit  être  signé  par  le  notaire. 
Mais  cette  obligation  est  formellement  imposée 
par  l’art.  14  de  la  loi  du  23  vent,  an  xi,  à peine 
de  nullité. 

Est-il  nécessaire  que  le  notaire  ne  se  contente 
pas  de  signer,  mais  qu’il  fasse  aussi  mention 
qu’il  a signe?  Le  même  article  de  la  loi  précitée 
parait  l’exiger  à peine  de  nullité  [3].  Mais  un  avis 
du  conseil  d’Etat  [6],  du  16  juin  1810.  a décidé 
que  cette  mention  n’était  pas  nécessaire,  non- 
seulement  pour  les  testaments,  mais  encore  pour 
tous  autres  actes  quelconques. 

Le  testament  doit  être  signé  par  le  notaire  en 
présence  du  testateur.  Un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation,  du  20  janv,  1810  [7],  l'a  ainsi  décidé. 
Le  testateur  est  l’unique  auteur  de  l'acte  con- 
tenant ses  dernières  volontés,  et  toutes  les  par- 
ties de  cet  acte  doivent  s'accomplir  en  sa  présence. 


Article  973. 


Ce  testament  doit  être  signé  par  le  testateur  : s’il  déclare  qu’il  ne  sait  ou  ne  peut  signer, 
il  sera  fait  dans  l’acte  mention  expresse  de  sa  déclaration,  ainsi  que  de  la  cause  qui  l’em- 
pêche de  signer. 

SOMMAIRE. 


1578.  De  lu  signuturc  du  testateur. 

1579.  Peu  importe  que  lu  signature  suit  du  nom  de 

baptême  ou  du  nom  de  famille,  du  moment 
que  l'identité  est  certaine. 


[IJ  Rouen,  23  juillet  1825  (l)cvill  , 8,  2,  116). 
[2]  Devill.,  44,  2,  7. 

[5]  Devill.,  3,  2,  33. 

[41  Devill.,  38,  I,  397. 


1580.  Il  en  est  de  même  de  l'irrégularité  ou  de  l'omis- 

siou  de  lettres  dans  le  nom  du  testateur. 

1581.  La  mention  de  In  signature  du  testateur  est  né- 

cessaire. 


[5]  Merlin,  Rrp.,  v°  real.,  secl.  2,  S 3,  art.  2,  p.  667. 

[6]  Voy.  Merlin,  Rrpert.,  v«  Signature,  $ 3,  art.  5, 
alinéa  5,  p.  632. 

[7]  Journal  du  Palais,  I,  p.  201,  1840. 
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1582.  Il  n’en  est  pas  de  même  de  la  mention  de  la  signa- 

ture du  notaire. 

1583.  Est-il  nécessaire  que  la  mention  de  In  signature 

soit  mise  à la  fin  de  Pacte? 

<584.  De  la  mention  expresse  de  la  déclaration  du  tes- 
tateur, qu'il  n'est  pas  en  état  de  signer,  et  de 
la  cause  qui  l'empéche  de  signer. 

<585.  La  fausse  déclaration  faite  6 cet  égard  par  le  tes- 
tateur vicierait  le  testament. 

1586.  Secùs  de  la  contradiction  apparente  entre  la  men- 

tion que  le  testateur  a signé,  et  l'énonciation 
mise  A In  suite , qu'il  a déclaré  ne  pouvoir  le 
foire  à cause  de  sa  faiblesse. 

1587.  Le  notaire  doit  faire  mention  de  cette  déclaration 

du  testateur  à peine  de  nullité  ; il  ne  pourrait 


. se  borner  à dire  que  le  testateur  n'a  pas  signé 

4 cause  de  sa  faiblesse. 

1588.  La  mention  expresse  exigée  par  Part.  973  peut 
| être  remplacée  par  des  équipollents. 

j 1589.  Du  reste,  en  celle  matière,  les  questions  sont  des 
questions  moins  de  principe  que  d'espèce. 

! 1590.  Si  le  testateur  mourait  avant  d’avoir  achevé  de 
signer  son  nom,  le  testament  serait  nul.  quand 
bien  même  le  notaire  aurait  fait  mention  de  la 
persévérance  du  testateur  jusqu'au  moment  de 
sa  mort. 

1591.  La  mention  de  ne  pouvoir  signer  doit-elle  être 
lue  au  testateur  en  présence  des  témoins,  con- 
formément 4 Port.  972?  — Arrêt  Picart. 


COMMENTAIRE. 


1518.  Pour  terminer  et  ratifier  tout  ce  qui 
vient  d’élre  fait , le  testateur  doit  signer  Pacte. 
C’est  l'opération  qui  conclut  toutes  les  solennités  j 
du  testament.  On  parlera  dans  l’article  suivant  ; 
de  la  signature  des  témoins  [I]. 

1579.  On  a élevé,  pour  les  testaments  pu- 
blics, la  même  question  que  pour  les  testaments 
olographes,  savoir  : s’ils  doivent  être  signés,  à 
peine  de  nullité , du  nom  de  famille  du  testa- 
teur [2].  La  signature  sera  valable  si  elle  porte 
l«  nom.  quel  qu'il  soit,  qui  a servi  à identifier  le  1 
testateur  et  à le  distinguer  des  autres  membres 
de  sa  famille  et  de  ses  concitoyens. 

1580.  Elle  sera  valable  aussi,  quoique  mal 
formée,  s’il  est  permis  de  retrouver  en  elle  le 
nom  du  testateur  [5],  ou  même  si.  étant  incom- 
plète par  l'omission  de  quelques  lettres,  elle  ne 
laisse  pas  de  doute  sur  l’identité  de  la  per- 
sonne [!]. 

1581.  Le  notaire  doit,  de  plus,  faire  men- 
tion que  le  testateur  a signé.  Celle  formalité  est 
exigée,  à peine  de  nullité,  par  Part.  1 4 de  la  loi 
du  23  ventôse  an  xi,  portant  : « Les  actes  se- 
« roui  signes  par  les  parties,  les  témoins  cl  les 
« notaires,  qui  doivent  en  faire  mention  à la 
« lin  de  Pacte.  >*  et  par  Part.  OS  qui  prononce 
la  peine  de  nullité. 

La  cour  de  Turin,  faisant  application  de  cet 
article,  a décidé,  par  arrêt  du  1 1 nov.  1811  [8], 
qu’une  mention  ainsi  conçue  : u Fait  et  lu  audit 
testateur  à haute  et  intelligible  voix  , en  pré- 
sence des  témoins  susdits  et  soussignés , » ne 
renferme  pas  la  mention  de  la  signature  du  tes- 
tateur. En  effet,  le  mot  •>  soussignés  » ne  se 


[1]  ■ Signet,  moniteur,  tignri,  c‘e»t  le  point  HMMMÎrn.  » 

Vérité  sérieuse  sous  une  forme  plaisante. 

[2]  Suprâ,  n«»  1494,  <495. 

[3j  Supra,  n°»  1496  cl  suiv. 

[4]  Infra,  n°  1587  i«  fine. 

[5j  Devill.,  3,2,  574;  Journal  du  Paluit , 9,  687. 

[6]  Toullier,  t.  V,  p.  424,  trouve  cet  arrêt  trop  sévère. 


rapporte  qu'aux  témoins  , et  nulle  induction 
grammaticale  ne  peut  l'étendre  jusqu’au  testa- 
teur [6]. 

1582.  Notez  que  ni  la  loi  du  2 3 ventôse 
an  xt  ni  aucun  arrêt  n’exigent  la  mention  de 
la  signature  du  notaire  [7].  Sa  signature  fait  foi 
parce  qu’elle  existe  et  se  voit:  elle  n’a  pas  be- 
soin d’être  attestée  [8]. 

1583.  Il  est  clair  que  la  signature  doit  être 
la  dernière  opération  de  Pacte , et  qu’elle  doit 
venir  même  après  la  date. 

Mais  est-il  nécessaire  que  la  mention  de  la  si- 
gnature soit  mise  à la  Pin  de  Pacte? 

L’aQirmativc  parait  résulter,  au  premier  coup 
d’œil,  de  Part.  14  de  la  loi  sur  le  notarial . qui 
dit  expressément  que  les  actes  seront  signés 
par  les  parties,  les  témoins  et  les  notaires  qui 
doivent  en  faire  mention  a la  fin  de  Pacte.  Elle 
parait  résulter  encore  de  celte  raison,  à savoir  : 
comment,  avant  que  la  signature  du  testament 
soit  apposée,  au  commencement  du  testament, 
par  exemple,  le  notaire  peut-il  mentionner 
d'avance,  et  comme  déjà  exécuté,  ce  qui  n'est 
que  futur?  Mais  ce  serait  pousser  trop  loin  la 
subtilité  que  de  raisonner  ainsi  ; ce  serait  créer 
une  nullité  que  le  Code  n'a  point  prononcée. 
D’ailleurs,  dans  les  différentes  mentions  qu’il  a 
prescrites  sur  la  forme  des  testaments , le  Code 
n’a  point  indiqué  la  place  de  ces  mentions  cl  il 
a été  jugé  plusieurs  lois  [9],  notamment  en  ce 
qui  concerne  la  mention  de  l’écriture,  qu’elle 
pouvait  indifféremment  être  placée  dans  le 
préambule  ou  dans  la  clôture  du  testament  : il 
en  doit  être  de  même  pour  la  mention  de  la  si- 


[7]  Cassai.,  11  mars  1812  (tournoi  du  Palais,  10, 

192). 

[8]  Riom,  17  novembre  1808 (Dalloz,  t.  V,  n°783). 
Junge  avis  du  conseil  d'Etat  du  6 juin  1810. 

[9]  Cassai.,  26  juillet  1808  (Devill.,  2,  I,  558). 
Cassai.,  18 octobre  1809  (Devill.,  3,  I,  114). 
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gnaturc.  La  jurisprudence  n’a  point  été  appelée 
à se  prononcer  sur  celte  question  quant  au  tes- 
tament par  acte  public;  niais  elle  a reconnu 
constamment,  ainsi  que  nous  le  verrons  dans  le 
numéro  suivant , que  la  mention  que  le  testa- 
teur déclare  ne  pouvoir  ou  ne  savoir  signer 
peut  être  placée  au  commencement  ou  dans  le 
corps  de  Pacte.  Or,  entre  ces  deux  points  l'ana- 
logie est  complète,  et  Part.  11,  in  fine,  de  la  loi 
de  ventôse  met  sur  la  même  ligne  et  ta  mention 
de  la  signature  et  la  mention  de  la  déclaration 
de  ne  pouvoir  signer. 

On  comprend,  d’ailleurs,  sans  qu’il  soit  be- 
soin d'insister  davantage , qu’il  importe  peu, 
dans  la  réalité,  que  la  mention  de  la  signature 
soit  placée  dans  le  corps  de  Pacte  ou  à la  fin , 
parce  que  le  testateur,  les  témoins  et  le  notaire, 
en  signant  Pacte  lorsqu'il  est  terminé,  attestent 
personnellement  tout  ce  qui  a été  dit  avant  la 
clôture  [1]. 

1584.  Lorsque  le  testateur  ne  sait  pas  ou 
ne  peut  pas  signer,  le  notaire  doit  faire  mention 
expresse  de  sa  déclaration,  ainsi  que  de  la  cause 
qui  empêche  designer.  Celle  mention  équivaut 
à la  signature.  Nous  répétons.,  ici , que  le  lieu 
et  la  place  du  testament  où  elle  se  trouve  placée, 
sont  indifférents.  Le  Code  n’a  point  fixé  de 
place  sacramentelle  et  par  cela  il  a dérogé  à la 
loi  sur  le  notarial  [â]. 

1585.  S’il  arrivait  que  le  testateur,  sachant 
et  pouvant  signer,  eût  déclaré  qu'il  ne  savait 
ou  ne  pouvait,  celle  fausse  déclaration  équivau- 
drait à un  refus  de  signer  et  vicierait  entière- 
ment le  testament.  Il  serait  à croire  que  le  dis- 
posant n'aurait  dicté  le  testament  que  par  vio- 
lence et  suggestion,  et  que  pour  en  empêcher 
IVITel,  il  a cherché  un  prétexte  mensonger 
pour  se  dispenser  de  le  ratifier  par  sa  signa- 
ture [5). 

1586.  Si,  après  la  mention  que  le  testateur 
a signé,  il  est  dit  qu’ayant  essayé  de  le  faire,  il 
a déclaré  ne  le  pouvoir  à cause  de  sa  maladie  ou 
de  sa  faiblesse,  la  contradiction  apparente  de 
ces  deux  énonciations  ne  suffit  pas  pour  annu- 
ler le  testament.  Il  est  dans  l'ordre  naturel  que, 
lorsque  le  testateur  annonce  vouloir  signer  le 
testament,  le  notaire  déclare  qu’il  a signé.  Mais  il 
est  possible  qu’au  moment  de  signer,  le  testa- 


it] Toullier,  t.  V,  n®  434,  p.  424. 

[2]  Dijon,  8 janvier  1811  (Devill.,  3,  2,  391  ).  Paris, 
23  novembre  1813  (Devill.,  4,  2,  363).  Cassai..  18  aoiH 
1817  (Devill.,  5,  I,  367).  Bordeaux,  17  juillet  1845 
( Devill.,  46,  2,  440,  voy.  la  noie).  Merlin,  Réptrl ., 
v®  Signature,  p.  571  et  suiv. 

[3]  Grenoble,  25  juillet  1810  (Devill.,  3,  2,  313). 
Trêves,  18  novembre  1812  ( Devill.,  4,  2,  198). 

[4]  Cawat.,  21  juillet  1806  (Devill.,  2,  I,  268). 
Cassai.,  18  juin  1816  (Devill.,  5,  1,  206).  Merlin, 


leur  éprouve  une  impossibilité  qu’il  n’avait  pas 
prévue;  le  notaire  doit  la  constater,  et  le  con- 
cours de  ccs  deux  faits  n’a  rien  qui  ne  soit  dans 
le  cours  ordinaire  des  choses  et  qui  puisse  por- 
ter atteinte  au  testament  [4]. 

1587.  Que  si  le  testateur,  après  avoir  dit 
qu’il  voulait  signer,  ne  le  pouvait,  et  que  sa  main 
tremblante  fut  incapable  de  tracer  des  caractè- 
res lisibles,  le  notaire  ne  devrait  pas  se  borner 
à dire  que  le  testateur  n’a  pu  signer,  à cause  du 
IremblemcuL  de  sa  main  ; il  devrait,  à peine  de 
nullité,  faire  mention  de  la  déclaration  du  tes- 
tateur qu’il  n'a  pu  signer,  la  loi  ne  voulant  pas 
que  ce  soit  le  notaire  qui  déclare  l’impossibilité 
et  exigeant  que  cette  déclaration  soit  mise  dans 
la  bouche  du  testateur.  Celle  opinion  est  con- 
sacrée par  un  arrêt  de  rejet  de  la  cour  de  cassa- 
tion [53- 

Dira-t-011  qu’il  y a à cela  beaucoup  de  sévé- 
rité, parce  que  l’effort  du  testateur,  le  tremble- 
ment de  sa  main  et  l’impuissance  qui  en  résul- 
tent sont  des  faits  parlants  qui  disent  tout  ce 
qu’il  faut  dire?  Mais  il  faut  répondre  que  ces  ap- 
parences extérieures  ne  sont  pas  suffisantes,  pour 
qu'il  soit  certain  que  le  testateur  a persisté  dans 
sa  volonté  au  milieu  de  ses  angoisses  : il  a pu 
éprouver  de  brusques  changements,  de  com- 
plètes éclipses , et  la  connaissance  peut  n'avoir 
pas  duré  jusqu’au  dernier  moment,  au  milieu 
du  trouble  de  son  intelligence  [6]. 

Dans  l'espèce  de  l'arrêt  rendu  par  la  cour  de 
cassation,  le  testateur  n’avait  pu  tracer  que  les 
initiales  de  son  nom  avec  des  caractères  illisi- 
bles et  informes.  Mais  ne  serait-il  pas  possible 
d’arriver  à une  solution  moins  rigoureuse,  si, 
malgré  la  survenance  du  tremblement  nerveux 
et  maladif,  le  (eslaleur  parvenait  à tracer  un 
nombre  de  lettres  suffisant  pour  qu’on  puisse  y 
trouver,  au  moins  par  équipollents,  une  signa- 
ture suffisante.  Par  exemple,  si  le  testateur 
nommé  Senyès  avait  écrit  Seng , j’inclinerais 
pour  la  validité  du  testament,  pourvu  que  le 
corps  d'écrilurc  fût  suffisamment  net  [7]  ; ceci, 
du  reste,  dépend  des  circonstances. 

1588.  La  mention  expresse  exigée  par  noire 
article  peut  cire  remplacée  par  des  équipol- 
lenls,  lorsqu'ils  remplissent  identicè  et  œ<ju aliter 
le  but  de  la  loi.  Si,  par  exemple,  le  testament 


Répert.i,  v®  Test. , p.  630,  et  Atld.,  v®  Signal.,  p.  571. 

[5]  23  avril  1825  (Dalloz,  25,  1, 278).  Junge  Bruxel- 
les, 8 décembre  1810.  Merlin,  Repart.,  v ® Signature , 
I.  XVII,  p.  569. 

[6]  Voy.  infrà,  n®  1591,  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris. 

[7]  Suprà,  n®  1580.  Bordeaux,  5 mai  1828  (Devill., 
9.  2,  75).  .Vancy,  1«  mars  1831  (Devill..  31.  2,  182). 
Cotilrà,  Caen,  Il  décembre  1822.  C'est  l'arrêt  qui  a 
donné  lieu  à l'arrêt  de  cassat.  du  25  avril  1823,  même 
numéro. 
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constate  que  les  témoins  et  le  testateur  n’ont  pas 
signé  parce  qu’ils  étaient  illettrés,  de  ce  enquis 
et  requis,  il  y a mention  suffisante  que  le  tes- 
tateur et  les  témoins  ont  déclaré  ne  savoir  si- 
gner [1]. 

De  même,  la  déclaration  que  le  testateur  ne 
sait  signer  remplit  le  vœu  de  la  loi  qui  exige 
que  le  testateur  énonce  la  cause  qui  empêche  le 
testateur  de  signer  [i]. 

De  même  encore,  lorsque  le  testament  énonce 
l’obstacle  qui  a empêché  le  testateur  de  signer, 
et  renferme  une  approbation  formelle,  par  le  dé- 
funt. de  la  lecture  qui  lui  a été  faite,  ces  deux 
circonstances  font  pleinement  présumer  que  le 
défunt  a déclaré  lui-même  ne  savoir  ou  ne  pou- 
voir signer  [3]. 

Enfin,  un  testament  contient  mention  suffi- 
sante que  le  testateur  a déclaré  ne  savoir  ou  ne 
pouvoir  signer,  lorsqu’il  y a une  clause  ainsi 
conçue  : « Et  la  testatrice  fait  sa  marque  pour 
« ne  savoir  écrire  ni  signer,  de  ce  enquise,  sui- 
« vanl  la  loi  [4].  » En  effet,  on  voit  d’abord  que 
le  testateur  a été  interpellé  par  le  notaire  de 
signer.  On  voit  qu’à  celte  question  le  testateur 
répond  par  l’apposition  d’une  marque  ; ce  qui 
est  répondre  par  les  faits  qu’il  ne  sait  pas  signer. 
De  plus,  il  est  dit  que  cette  marque  a été  mise 
pour  ne  savoir  écrire  ni  signer.  Celte  clause  du 
testament  ne  prouve-t-elle  pas  jusqu’à  l’évidence 
que  le  testateur  a déclaré  ne  savoir  signer,  et 
que  l’apposition  de  la  croix  a été  la  suite  de  sa 
déclaration? 

1**9.  Au  surplus,  nous  n'en  finirions  pas  si  I 
nous  roulions  examiner,  pied  à pied  , tous  1rs 
arrêts  qui  lantût  ont  admis  les  équipollcnts  et 
tantôt  les  ont  rejetés.  Tout  rela  est  subordonné 
aux  circonstances,  aux  impressions  des  juges,  à 
la  fareur  des  cas  particuliers,  à la  propension 
des  magistrats  pour  ou  contre  le  testament.  I,cs 
principes  n'ont  rien  à voir  dans  ces  conflits  d’es- 
pèces ; iis  ne  sont  pas  contestés  en  eux-mémes; 
seulement,  dans  l'appréciation  des  laits,  il  y a 
plus  ou  moins  de  rigueur,  suivant  la  diversité 
des  occasions  [5].  Tout  ce  que  nous  pouvons 
dire,  c’est  qu'il  ne  faut  pas  de  rigueurs  inutiles 
et  que  tes  tribunaux  ont  été  quelquefois  plus 
sévères  observateurs  de  la  loi  que  la  loi  elle- 
même  ne  l'aurait  voulu. 


[I]  Cassai.,  Il  pluviôse  an  vu  ( Merlin  donne  à ccl 
arrél  la  date  do  7 nivôse,  Ripert .,  v®  Signature,  1.  XVII, 
p.  567). 

Ado.  La  déelaration  de  ne  savoir  écrire  peut  éqniva- 
loir  A celle  de  ne  savoir  signer.  Br.,  3 déc.  1818  ( Jurisp . 
de  Rtlg.,  1818.  2,  265  ). 

(SI  Liège.  24  novembre  1806  (Devill.,  2,  2,  175). 

(3J  Grenoble,  22  janvier  1810  ( Devill.,  3,  2,  191). 

[4]  Colmar,  13  novembre  1813  (Merlin,  I.  XVII, 
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Ii90.  Si  après  l'accomplissement  de  toutes 
les  formalités  exigées  et  au  moment  où  le  testa- 
teur prenait  la  plume  pour  signer,  il  venait  à 
expirer  avant  d’avoir  formé  son  nom,  ou  même 
sans  l'achever  suffisamment  de  manière  à laisser 
un  véritable  seing,  le  testament  serait  nul,  mal- 
gré ce  que  le  notaire  pourrait  dire  de  la  persé- 
vérance du  testateur  jusqu'au  moment  de  sa 
mort.  Car  le  notaire  n'est  pas  juge  de  cette  per- 
sévérance, et  il  n'est  pas  plus  permis  d’y  croire 
que  de  croire  que  le  défunt  n’a  pas  persévéré. 
Celte  dernière  opinion  est  même  la  seule  admis- 
sible, puisqu’elle  se  trouve  corroborée  par  le 
défaut  de  la  signature  requise  par  la  loi,  à peine 
de  nullité.  C’est  ce  qu'a  jugé  le  Châtelet  de  Paris, 
en  1730  [6],  et  nous  verrons  au  numéro  sui- 
vant les  motifs  d'un  arrêt  qui  confirme  ces 
idées. 

1591.  Il  reste  à examiner  un  dernier  point. 
La  mention  de  ne  pouvoir  signer  doit-elle  être 
lue  au  testateur  en  présence  des  témoins,  con- 
formément à l’art.  97*  du  Code  Napoléon  ? Ou 
bien  l’art.  973  doit-il  être  isolé  de  l’art.  972? 

Celte  question  s’est  présentée  devant  la  pre- 
mière chambre  de  la  cour  d'appel  de  Paris,  sous 
ma  présidence,  dans  l’espèce  suivante  [7], 

Le  testament  d’un  sieur  A.  Picarl  se  termi- 
nait ainsi  : h El  le  testateur  a signé  avec  lesdits 
« quatre  témoins  et  le  notaire,  après  une  lec- 
« ture  entière  des  présentes  et  nouvelles.  « 

u Ici  le  testateur  ayant  déclaré  qu’il  pourrait 
« encore  signer  audit  notaire  en  présence  des 
« quatre  témoins  a fait  d’inutiles  efforts  pour  y 
« arriver,  et  à leur  vue,  enfin,  a déclaré  que 
« l'état  de  faiblesse  et  de  fièvre  où  il  était  en  ce 
m moment  l'empêchait  absolument  de  pouvoir 
« signer . de  ce  interpellé  par  ledit  notaire  en 
» présence  desdils  quatre  témoins;  quant  aux- 
« dits  quatre  témoins  et  au  notaire,  ils  ont  tous 
« signé  après  une  nouvelle  et  entière  lecture  de 
m tout  ce  qui  précède.  » 

Ce  testament  fut  attaqué  par  la  veuve  du  tes- 
tateur qui  soutenait  qu’en  droit,  il  y avait  nul- 
lité dans  l’acte  en  ce  que  le  notaire  n'avait  pas 
mentionné  avoir  donné  lecture  au  testateur,  en 
présence  des  témoins,  de  la  déclaration  relative 
à l’impossibilité  de  signer  ses  dispositions. 

Le  tribunal  de  Sainte-Menehould  rejeta  la  de- 


p.  568,  col.  2).  Le  pourvoi  a été  rejeté  par  arrêt  tle  la 
coor  de  cassation  du  11  juillet  1816  (Devill.,  5,  I, 
216). 

[5]  Douai,  9 novembre  1809  ( Devilt.,  3,  2.  144). 
Bruxelles,  8 décembre  1810  ( Merlin,  Ripert.,  v®  Signa- 
ture, t.  XVII,  p 569).  Liège,  24  novembre  1806  (Devill., 
2,  2,  175).  Toulouse,  5 avril  (818  (Devill.,  5,  2,  371). 

[6]  Merlin,  Ripert.,  v®  Signature,  p.  629. 

[7]  14  juillet  1851  {Joum.  du  Palais,  1852,  2,193). 
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mande  en  nullité;  mais  sur  l’appel,  la  cour  de  i 
Paris  rendit  l’arrêt  suivant  : 

..  I.a  cour  ; 

m Considérant  que  le  testament  du  5 dé- 
cembre 1818  ne  constate  pas  qu'il  a été  donné 
lecture  au  testateur,  en  présence  des  témoins, 
de  la  déclaration  par  lui  faite  que  son  état  de 
faiblesse  l'empêchait  de  signer  l’acte  ; 

« Que,  d’un  autre  côté,  il  résulte  des  faits  de 
la  cause,  qu'après  d'inutiles  efforts  pour  signer, 
le  testateur  est  tombé  en  syncope,  que  son  état 
s’est  aggravé,  et  qu’il  est  mort  quelques  heures 
après; 

u Que  c'est  surtout  lorsqu'il  s’agit  d'un  testa- 
ment in  extremis  qu’il  convient  de  se  confor- 
mer scrupuleusement  aux  formalités  édictées 
par  la  sagesse  du  législateur  dans  le  but  de  pré- 
venir les  erreurs  ou  les  surprises,  et  de  donner 
à la  société  et  aux  familles  une  preuve  solennelle 
de  la  plénitude  de  volonté  du  disposant  ; 

« Considérant  que  l'art.  1)73  du  Code  Napoléon 
n’a  pas  cru  devoir  s’en  rapporter  au  témoignage 
du  notaire  seul  pour  expliquer  l’absence  de  la 
signature  du  testateur;  qu'il  a expressément 
voulu  que  ce  soit  le  testateur  lui-même  qui  dé- 
clare qu’il  ne  sait  ou  ne  peut  signer  ; 

« Qu’il  serait  possible,  en  effet,  que  le  notaire 
fût  trompé  par  les  apparences,  et  qu’il  attribuât 
à une  impossibilité  purement  physique  ce  qui 
serait  la  conséquence  d'un  défaut  de  volonté  ; 

.«  Que,  dans  les  moments  qui  touchent  à l'a- 
gonie, et  lorsque  l'étal  du  malade  subit  de  brus- 
ques changements,  l'intelligence  peut  à chaque 
instant  s’éteindre,  et  la  connaissance  cesser  de 
persister; 

« Qu’il  est  certain,  en  droit,  que  si  le  malade 
vient  à être  abandonné  par  ses  facultés  men- 
tales, avant  de  signer,  le  testament  reste  impar- 
fait ; 

h Que  c’est  pour  s'assurer  de  la  persistance 
de  la  volonté  jusqu’à  la  fin  de  l'acte,  que  l'arti- 
cle 873  a établi  que  ce  serait  le  disposant  hu- 
itième qui  déclarerait  que.  s'il  ne  signe  pas. 
c’est  seulement  parce  qu’il  hc  peut  pas  accom- 
plir celte  formalité  matérielle; 

«•  Que  celle  déclaration  est  nécessaire  pour 
imprimer  à ses  dernières  dispositions  le  sceau 
de  la  certitude  ; 

u Considérant  que,  dans  la  matière  des  testa- 
ments, différente  sous  ce  rapport  de  la  matière 
des  contrats,  les  déclarations  du  testateur  ne 
font  foi  qu’autant  qu’elles  lui  ont  été  lues  par 


II]  Voj.,  en  sens  contraire,  les  arrêts  suivants  : 
Douai,  G mars  1833  ( Dalloz,  34,  2,  16  ).  Montpellier, 
3 juin  1833  ( Journal  du  Palais,  34,  1,  3,  2).  Pourvoi 
rejeté  le  3 juillet  1834  ( Journal  du  Palais,  34,  2, 


le  notaire  en  présence  des  témoins,  et  qu'il  ne 
les  a pas  contredites  ; 

« Que  cette  épreuve  a été  jugée  indispensable 
par  l’art.  97a . pour  préserver  la  rédaction  de 
toute  méprise  et  mettre  l'autorité  du  testament 
au-dessus  de  tous  les  doutes  ; 

« Qu’il  n’y  a pas  d’exception  à cette  règle 
pour  la  déclaration  du  testateur  de  ne  pouvoir 
signer;  que  celte  déclaration  fait  partie  du  tes- 
tament ; quelle  est  le  dernier  mol  du  testateur 
et  la  confirmation  persévérante  et  définitive  de 
tout  ce  qu’il  a voulu  ; qu’il  est  de  la  plus  haute 
importance  que  l’acte  établisse,  par  une  preuve 
irrécusable , que  le  notaire  n’a  pas  clé  trompé 
par  les  paroles  incertaines  et  mal  articulées 
d'un  malade  qui  balbutie  en  présence  de  la 
mort;  balbutient  et  linrjuœ  teminecit , comme 
dit  la  loi  romaine  ; 

•c  Que  vainement  voudrait-on  arriver  à une 
conclusion  contraire,  en  isolant  l’art.  973  de 
l’art.  972;  mais  que  ces  deux  articles  doivent 
s’interpréter  l’un  par  l’autre,  non  - seulement 
parce  que  telle  est  la  règle  générale  de  l’inter- 
prétation des  lois  (E.  24.  D.,  De  legibut );  mais 
encore  parce  qu’ils  se  lient  ensemble  par  leur 
objet  et  par  leur  relation  à un  même  ordre  de 
formalités  ; 

« Que.  d’une  part,  l'art.  973  exige  que  la  dé- 
claration de  ne  pouvoir  signer  soit  mentionnée 
dans  l’acte  ; 

« Que,  d’autre  part,  cet  acte  étant  un  testa- 
ment, c’est-â-dire  un  acte  sui  generis , et  qui  a 
des  caractères  spéciaux  . n’est  valable , d’après 
l’art.  972,  qu'au  tant  que  son  contenu  a été  lu 
au  testateur,  en  présence  de  témoins;  qu’il  est 
clair,  dès  lors,  que  l’art.  973  n’avait  pas  besoin 
de  parler  de  nouveau  de  la  lecture;  que  c’eût 
été  une  répétition  inutile  ; que.  puisque  la  dé- 
claration de  ne  pouvoir  signer  doit  sortir  de  la 
bouche  du  testateur,  et  quelle  fait  partie  de  la 
dictée,  elle  doit  aussi  subir  le  contrôle  de  la 
lecture,  d’après  l’art.  972 . auquel  l’art.  973  se 
rattache  étroitement  et  nécessairement,  par  son 
renvoi  à l’acte  même  dont  l’art.  972  a tracé  les 
formalités  substantielles  ; 

« Qu’ainsi  la  lettre  et  l’esprit  de  la  loi  sont 
d’accord  pour  établir  que  le  testament  de  Jean- 
Ambroise  l’icarl  manque  d’une  des  formalités 
édictées,  à peine  de  nullité,  par  les  art.  972, 
973  et  1001  du  Code  Napoléon,  etc. 

u Met  l’appellation  et  ce  dont  est  appel  à néant; 
émendant,  au  principal  déclare  nul[l]...  n 


p.  508).  Ail,  16  février  1833  {Journal  du  Palais,  1853, 
2,  8).  Dijon,  2 murs  1853  ( Journal  du  Palais,  1833, 
2,  10).  Douai,  24  mu  1854  ( Journal  du  Palais,  1833, 
2,  12). 
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Cel  arrél , Joui  je  suis  le  rédacteur,  pourra 
paraître  sévère  : le  cas  particulier  l'explique  et 
l'excuse  sous  ce  rapport.  Son  plus  grand  défaut, 
si  c’en  est  uii  , c'est  d'être  en  opposition  avec 


- CHAPITRE  V (ART.  1174). 

des  arrêts  de  la  cour  de  cassation.  Cette  cour  en 
est  saisie,  elle  décidera  si  la  cour  de  Paris  a 
ajnutéaux  dispositions  de  la  loi  [1], 


. Article  974. 

Le  testament  devra  être  signé  par  les  témoins;  et  néanmoins,  daus  les  campagnes,  il 
suffira  qu’un  des  deux  témoins  signe,  si  le  testament  est  reçu  par  deux  notaires,  et  que 
deux  des  quatre  témoins  signent,  s’il  est  reçu  par  un  notaire. 


SOMMAIRE 


1592.  Dans  les  villes,  tous  les  témoins  doivent  signer  le  j 

testament. 

1593.  Dans  les  campagnes,  il  su  OU  q ne  la  moitié  des 
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159fi.  Il  suffit,  pour  ceux  des  témoins  de  campagne  qui 
ne  savent  ou  ne  peuvent  signer,  que  leur  dé- 
claration soit  mentionnée. 

1597.  Du  reste,  peu  importe,  lorsqu’il  y a identité  re- 
connue, l'irrégularité  de  la  signature. 


COMMENTAIRE. 


1599.  Tout  cc  que  nous  avons  dit  de  la  si- 
gnature du  testateur  s'applique  aussi  à la  signa- 
ture des  témoins.  Il  est  inutile  de  nous  répéter 
à cel  égard.  Mais  il  y a quelque  chose  à ajouter  : 

La  loi  veut  que  dans  les  villes  le  testament 
soit  signé  par  tous  les  témoins.  On  n’est  pas 
embarrassé  pour  trouver,  dans  les  localités  po- 
puleuses. des  hommes  en  état  d’écrire  leur  nom. 
Il  est  bon  que  les  témoins  fortifient  autant  que 
possihle,  par  leur  signature,  l'autorité  du  testa- 
ment. 

1593.  Cependant  la  difïicullé  de  trouver, 
dans  les  campagnes,  des  individus  sachant 
écrire  ou  signer,  a porté  la  loi  à introduire  une 
exception  : dans  les  campagnes  donc,  il  suffit 
que  deux  témoins  signent , si  le  testament  est 
reçu  par  un  notaire  assisté  de  quaire  témoins, 
ou  qu’un  seul  témoin  signe,  si  cc  sont  deux  no- 
taires qui  le  reçoivent. 

Le  motif  de  la  loi  est  extrêmement  sage;  il 
fallait  tenir  compte  «le  difficultés  locales  et  d’im- 
possibililés  matérielles;  il  ne  fallait  pas  rendre 
impossible  la  confection  des  testaments. 

1594.  Mais  la  rédaction  de  l’art.  974  a donné 
lieu  à une  question.  Qu’entend -on  par  campa- 


[I] Depuis  que  ceci  a été  écrit,  la  cour  de  cassation  a 
statué.  Elle  a cassé  l'arrêt  de  la  cour  de  Paris,  mais  en 
sc  Tondant  sur  ce  que , contrairement  aux  appréciations 
de  cet  arrêt,  le  testament  constatait  suffisamment . en 
fait,  que  la  lecture  avait  été  donnée  au  testateur  de  la 
déclaration  par  lui  faite  de  son  impossibilité  de  signer, 
f/arrét  de  la  cour  de  cassation  est  du  24  mai  1853 
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gne?  Ce  mot  exclul-il  non-seulement  les  villes, 
mais  encore  Jes  bourgs,  les  populations  agglo- 
mérées d’une  certaine  importance  qui  ne  sont 
pas  pleine  campagne? 

L’ordonnance  de  1735  (art.  15)  exigeait  la 
signature  de  lous  les  témoins  « dans  les  villes  et 
bourgs  fermés.  » Ou  comprendra  que  le  Code 
ail  rejeté  celle  expression,  parce  que  la  plupart 
des  villes  et  bourgs  de  la  France  n'onl  ni  portes 
ni  murailles.  Mais  doit-on  conclure  de  l’ordon- 
nance de  1735  que  le  mol  » campagne,  » dont 
la  loi  nouvelle  se  sert,  soil  employé  par  opposi- 
tion aux  mois  ■ villes  et  bourgs,  » de  telle  sorte 
que  loul  ce  qui  sera  ville  ou  bourg  ne  pourra 
être  considéré  comme  campagne?  Dans  l’origine 
ou  avait  paru  croire  que  l’art.  971  avait  em- 
ployé le  mot  u campagne  » par  opposition  au 
mol  « ville  » [2].  Celle  opinion  était  beaucoup 
trop  exclusive,  et  il  résulte  de  l’esprit  général 
! de  la  jurisprudence  actuelle  que,  la  loi  n'ayant 
tracé  aucune  règle  pour  déterminer  quels  sont 
les  lieux  qui  doivent  èlrc  considérés  comme 
campagne  et  profiler  de  l’exception  portée  par 
l’art.  971,  c’est  aux  magistrats  de  déterminer, 
soit  d’après  la  population  du  lieu  où  le  testament 


(voy.  Journal  du  Palais,  1853,  part.  2,  p.  7).  li  faut 
voir  les  observations  île  l'arrétiste.  Il  prétend  que  le 
moyen,  en  Tait,  n’aurait  pas  dû  être  admis.  J’avoue 
qu'aucun  des  juges  de  la  cause  ne  l’avait  aperçu,  et  les 
parties  elles-mêmes  ne  s’y  étaient  pas  arrêtées. 

[2]  Douai,  Ier  juin  1812  ( Journal  du  Palais,  10, 
p.  434). 

A 
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esl  reçu,  soit  d'après  d’autres  circonstances,  si  le 
testament  est  dans  le  cas  de  l'exception  [1]. 

Ces  circonstances  peuvent  être  nombreuses. 
Ainsi  on  pourrait  voir  une  campagne,  au  moins 
dans  le  sens  de  l’art.  974  du  Code  Napoléon, 
dans  un  village  aggloméré  qui  n'aurait  ni  no- 
taire, ni  justice  de  paix  , ni  école,  ni  poste  aux 
lettres,  ni  aucune  de  ces  industries  locales,  telles 
qu’auberges,  cafés,  boucheries,  qui  font  suppo- 
ser l'existence  de  gens  sachant  lire  et  écrire. 
I*a  loi  suppose,  en  effet,  que  In  localité  qu'elle 
met  hors  de  la  règle  ordinaire  ne  permet  pas  de 
trouver  des  témoins  aptes  à signer.  Quand  le 
village,  par  les  conditions  où  il  est  placé,  à raison 
du  défaut  de  commerce,  d'industrie  et  d’établis- 
sements. n’est  pas  de  ceux  où  le  notaire  puisse 
facilement  réunir  des  témoins  sachant  signer,  la 
présomption  de  l’art.  974  se  réalise,  et  l'on  ne 
doit  pas  hésiter  à classer  la  commune  ou  le  vil- 
lage parmi  les  lieux  de  campagne.  Toullier  cite 
un  autre  exemple  [<]  : c’est  le  cas  où  un  testa- 
ment aurait  été  fait  dans  un  lieu  dépendant 
d’une  ville,  mais  à une  distance  fort  éloignée. 
Nous  n’hésitons  pas  à conclure  avec  lui  que  le 
lieu  pourrait  être  alors  considéré  comme  cam- 
pagne. quoique  en  général  le  hameau,  dépen- 
dant de  la  ville,  en  fasse  partie  [3]. 

1505.  La  signature  des  témoins  esl  un  com- 
plément si  nécessaire  du  testament  que  si  le 


i testateur,  ayant  signé,  décédait  avant  la  signa- 
ture des  témoins  et  du  notaire,  le  testament 
serait  nul.  La  signature  des  notaires  et  des  té- 
moins est  aussi  importante  que  la  date  et  toutes 
I les  mentions  voulues  par  la  loi.  Or,  si  le  lesta 
leur  décédait  avant  ces  formalités,  bien  évidem- 
ment le  testament  serait  nul,  comme  nous  l'avons 
dit  ailleurs  [4]  ; il  floit  en  être  de  même  dans  le 
: cas  dont  nous  parlons.  La  mort  du  testateur 
| donne  effet  au  testament  lorsqu’il  est  parfait  ; 
mais  s’il  succombe  lorsque  l’acte  est  encore  im- 
parfait, il  meurt  intestat.  On  ne  peut  achever, 
après  la  mort  d'un  homme,  un  acte  de  volonté 
qu'il  a laissé  dans  un  état  d’imperfection  [5]. 

1596.  La  loi  n’exige  pas  que  l’acte  fasse 
mention  de  la  cause  qui  empêche  les  témoins 
non  signataires  de  signer,  ni  de  la  déclaration 
qu’ils  ont  faite  de  ne  savoir  ou  pouvoir  signer. 

En  cela,  le  Code  n’a  pas  répété  les  dispositions 
de  l'ordonnance  de  1735,  qui  exigeait  [6]  qu’il 
fût  fait  mention  de  la  déclaration  des  témoins 
de  ne  savoir  signer,  dans  les  cas  où  celle  signa 
turc  n’était  pas  effectivement  requise  [7J. 

1597.  Observons . en  terminant  , quoique 
cela  rentre  dans  les  idées  exposées  ci-dessus, 
que  l’omission  de  quelques  lettres  dans  la  signa- 
ture ne  lire  pas  à conséquence . si  d’ailleurs 
aucun  doute  n’existe  sur  l’identité  de  la  per- 
sonne [8]. 


Article  975. 

Ne  pourront  être  pris  pour  témoins  du  testament  par  acte  public,  ni  les  légataires,  à 
quelque  titre  qu’ils  soient,  ni  leurs  parents  ou  alliés  jusqu’au  quatrième  degré  inclusive- 
ment, ni  les  clercs  des  notaires  par  lesquels  les  actes  seront  reçus. 

SOMMAIRE. 


1598.  De  certaines  incapacités  relatives  J Vire  témoin 
instrumentai rc  en  droit  romain  et  en  droit 
coutumier. 

1399.  L'ordonnance  de  1735  prononça  l'exclusion  de 
tous  les  légataires  comme  témoins.  — Le  Code 
a adopté  cette  disposition. 


(IJ  Yoy.  notamment  cassai.,  10  juin  1817  (Devill,, 
5,  I.  327)  Bordeaux,  7 mars  1827  ; et  sur  le  pourvoi, 
cassai.,  rej.,  10  mars  1829  (Devill.,  9,  I,  240  ; Journal 
du  Palais.  22,  781  J.  Lyon,  29  novembre  1828  (Devill., 
9,  2,  ll»3).  Grenoble,  12  mars  1832  (Devill.,  33,  2, 
133). 

[2]  T.  V,  n»  445. 

Ado.  Voir,  sur  cette  question,  un  arrêt  de  la  cour  de 
Bruxelles  du  18  déc.  1824  (Jurisp.  de  Hclg.,  1824,  2, 
285). 

[3]  ■ Xomen  appellalivum  urbis , • dit  Pothier  en 


1000.  Si  les  témoins  étaient  intéressés  au  testament  ni 
univers»,  le  testament  serait  valable. 

1601.  L'exécuteur  testamentaire  non  gratifié  peut  être 

témoin. 

1602.  Les  parents  des  personnes  intéressées  au  testa- 

ment ne  sauraient  être  témoins  inslnimen- 


poraplirasnni  la  loi  2,  D..  De  vtrb.  signif.  ( Pandeetes , 
t.  Il,  p.  321,  no  241),  « si  solum  sit,  mûris  finitnr . 

• eliaut  qnitm  de  his  urbibus  loquimur  qu< e suburbiu 

• hnbenl  ; uomrn  verù  proprium  e arum  urbium , eliàm 

• suburbana  compter titur.  • 

[4]  Supra.  Il»  1590. 

[5]  Toullier,  t.  V,  n°  444,  p.  433,  dernier  alinéa. 

[6]  Art.  28,  34,  45. 

[7]  Merlin,  Dépéri.,  v®  Signature,  t.  XVII,  p.  539. 

[8  J Supra,  n°  1580.  Cassai.,  24  juillet  1840  (Devill., 

41,  1, 79).  Cassai.,  4 mars  1841  (Devill.,  41,  1,  442). 
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(aires.  — Du  droil  romain  et  du  droit  coutu- 
mier sur  ce  point. 

1603.  Quid  des  parents  et  alliés  du  testateur? 

1604.  Quid  du  domestique  du  légataire  et  du  domes- 

tique du  testateur? 

1605.  Quid  des  parents  et  alliés  des  notaires? 

1606.  Les  clercs  des  notaires  étant  compris  dans  la  pro- 

hibition , il  en  est  de  même  à fortiori  des 
domestiques  des  notaires. 

4607.  La  nullité  provenant  de  la  .présence  d’un  témoin 
intéressé  au  testament  ne  porte-t-elle  que  sur 
la  disposition  relative  A ce  témoin? 

IG08.  Quid  si  le  legs  fait  au  témoin  était  nul  cl  consi- 
déré comme  non  écrit? 


1609.  La  capacité  exigée  iei  dans  les  témoins  n'est  pas 

applicable  aux  témoins  de  l'acte  de  suscription 
du  testament  mystique. 

1610.  Le  notaire  ne  doit  être  parent  d’aucun  des  léga- 

taires. 

1611.  Mais  que  décider  s'il  était  constant  que  le  notaire 

ignorait  sa  parenté  avec  le  légataire  ? — Quid 
si  l'individualité  du  légataire  devait  rester  in- 
certaine jusqu'au  jour  du  dëcés  ? 

1613.  Le  notaire  ne  pourrait  recevoir  un  testament  dans 
lequel  il  serait  lui-méme  institué. 

1613.  Mais  il  faut  pour  cela  que  la  disposition  dont  il 
s'agit  soit  faite  in  favorem. 


COMMENTAIRE. 


I59H.  Noire  article  s'occupe  de  certaines  in- 
capacités relatives  qui  ne  permettent  pas  de 
prendre  pour  lémoins  différentes  classes  de  per- 
sonnes. Ces  personnes  sont  les  légataires  et  leurs 
parents,  les  clercs  du  notaire  chargé  de  la  ré- 
ception. 

I,a  prohibition  de  notre  article  à l’égard  des 
légataires  est  une  imitation  du  droit  romain  : 

« Qui  testamento  hæres  instituitur,  in  eoilem 
u testamento  teslis  esse  non  potest  [t],  » 

Mais  remarquez  que  dans  le  droit  romain  la 
prohibition  se  restreignait  à l'héritier  institué  ; 
quant  aux  légataires  proprement  dits,  ils  pou- 
vaient être  lémoins  d’après  la  loi  même  que 
nous  venons  de  citer.  Cette  décision  était  fondée 
sur  ce  que  les  légataires  n’étaient  pas  succes- 
sores  juris  [£].  que  souvent  le  testateur  aimait 
à leur  donner  un  legs  en  récompense  de  ce  qu’ils 
avaient  assisté  à son  testament,  et  pour  les  en- 
courager à déposer  sur  les  faits  dont  ils  avaient 
été  témoins.  On  ne  voulait  pas  (comme  le  dit 
Hillig(T)  [3]  que  ce  qui  avait  été  fait  pour  as- 
surer l'exécution  du  testament  tournât  à sa 
destruction. 

Mais  la  plupart  des  coutumes  ne  faisaient  pas 
la  distinction  du  droit  romain  entre  les  héritiers 
et  les  légataires,  et  prononçaient  contre  ces  der- 
niers la  prohibition  d’être  témoins.  D’ailleurs 
(et  celle  raison  est  la  principale),  comme  elles 
se  contentaient  d'un  nombre  de  témoins  moins 
considérable  que  dans  le  droit  romain , il  était 
juste  qu’elles  fussent  plus  rigoureuses  sur  la 
qualité  de  ces  témoins,  et  qu'elles  exigeassent, 
avec  plus  de  sévérité,  qu’ils  fussent  exempts  de 


[1]  L.  30,  D.,  Qui  lest,  facere  possunt.  Instit.,  § 10, 
/A*  teit.  ordin.  Pothier,  Pond.,  t.  Il,  p.  176,  nw  30. 

[S]  Doncau,  Comm..  I.  6,  cap.  7,  n«20et  seg. 

[3]  Il illiger,  note  14,  surDoneau,  loc.  rit. 

[4]  La  coutume  de  Paris  disait  : « Un  testament  doit 
■>  être  passé  en  présence  de  témoins  mâles,  idoines, 
« suffisants  et  non  légataires.  • (Art.  89.)  Jung*  Vitry, 
art.  102,  ch.  6.  Orléans,  art.  239. 

[5]  Ferrières,  sur  Paris,  dit  que  cela  se  jugeait  ainsi 
sous  l'empire  de  la  coutume  de  Vitry,  conforme  à celle 


lout  reproche  et  de  tout  intérêt  [4]. 

1599.  Quelques  auteurs  pensaient , cepen- 
dant, que  rien  n’empéchait  d’étre  témoin  celui 
qui  recevait  un  legs  modique;  plusieurs  arrêts 
l'avaient  ainsi  décidé,  et  la  jurisprudence  était 
que  celle  prohibition  ne  devait  pas  être  inter- 
prétée à la  rigueur  [5J.  Mais  c’était  là  un  relâ- 
chement qui  pouvait  avoir  des  inconvénients, 
et  l'art.  43  de  l’ordonnance  de  1735  fixa  ce 
point  de  droit  en  prononçant  l’exclusion  de  tous 
légataires  universels  ou  particuliers  [6J. 

C'est  ce  parti  que  le  Code  Napoléon  a adopte  ; 
moins  exigeant  que  le  droil  romain  sur  le  nom- 
bre des  témoins,  il  devait  se  montrer  plus  sévère 
sur  le  défaut  d’intérêt.  Il  suit  de  là  que  sous 
le  Code  Napoléon  comme  sous  l’ordonnance  de 
1735,  dont  il  a entendu  reproduire  la  sévérité, 
lors  même  que  le  legs  serait  modique  et  pure- 
ment rémunératoire,  lors  même  qu’il  s'adresse- 
rait à des  lémoins  ayant  une  fortune  considé- 
rable à qui  le  testateur  voudrait  se  borner 
à donner  un  témoignage  d'amitié,  et  qu’il  ne 
pourrait,  par  conséquent , être  présumé  avoir 
une  influence  quelconque  sur  l'indépendance 
de  leur  esprit,  il  y aurait  nullité,  parce  que, 
sous  quelque  prétexte  que  ce  soit,  le  légataire 
ne  peut  cire  témoin  instrumentaire  du  testa- 
ment [7]  ; les  termes  de  notre  article  sont  aussi 
précis  que  possible  à cet  égard. 

1600.  Remarquons,  avec  Ricard  [8],  que 
si  les  lémoins , sans  être  intéressés  ut  singuli 
au  testament , y étaient  cependant  intéressés 
comme  faisant  partie  d’une  communauté  (ut 
unirent),  le  testament,  dont  ils  assurent  l’au- 


de  Paris.  Il  cite  un  arrêt  de  1668  et  un  de  1G77. 

[6]  Pothier  sur  Orléans,  Inlrod.  au  lit.  XVI,  S 2, 
n°  14. 

[7]  Cassai.,  13  décembre  1847  (Devill.,  48,  I,  272. 
Journal  du  Palais,  48,  I,  32). 

[8]  Ricard , part.  1,  n<>  554.  Il  cite  un  arrêt  de  la 
grandVhambre , du  3 mars  1654,  qui  ordonna  l’exécu- 
tion  d'un  testament  reçu  par  un  notaire  en  présence  de 
témoins  de  Nogent-le-Rotrou,  quoiqu'il  contint  on  legs 
universel  ou  profit  des  habitants  de  relie  ville. 
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lhenlicité  par  leur  présence,  serait  valable,  tlir 
quod  unireraitati  débet  h r , tingnli » non  debe- 
tur[\]. 

1601.  I/exéculeur  testamentaire,  désigné 
par  le  testateur  ut  miniatrum  et  sans  être  gra- 
tifié , peut,  sans  difficulté,  être  témoin  instru- 
mentaire; car  il  ne  profile  en  rien  du  testa- 
ment [2]. 

1602.  La  loi  n'écarte  pas  seulement  ceux 
qui  ont  un  intérêt  personnel  au  testament;  elle 
écarte  encore  leurs  parents  ou  alliés  jusqu’au 
quatrième  degré  inclusivement. 

C’est  ce  que  faisait  la  loi  romaine  par  rapport 
aux  héritiers  institués.  Elle  éloignait  les  enfants 
qu’ils  avaient  sous  leur  puissance,  leur  père 
lorsqu’ils  n’étaient  pas  émancipés,  et  leurs  frè- 
res soumis  comme  eux  à la  puissance  pater- 
nelle [3], 

A l’égard  des  pays  coutumiers,  il  y avait,  sur 
ce  point,  une  grande  variété  d’opinions.  Pothier 
pensait  que  même  le  père  du  légataire  pouvait 
être  témoin  [4]. 

Le  Code  a fait  cesser  ce  conflit  par  une  dispo- 
sition qui  doit  être  approuvée. 

1603.  L’art.  975  ne  parle  pas  des  parents  et 
alliés  du  testateur  qui  seraient  appelés  comme 
témoins  au  testament.  Doit-on  les  placer  sur  la 
même  ligne  que  les  parents  et  alliés  du  léga- 
taire et  les  déclarer  frappés  d’incapacité  ? Le 
Code  ne  s'est  point  prononcé  à leur  égard; 
mais  la  loi  de  ventôse  exclut  formellement  du 
droit  de  concourir  aux  actes  notariés  les  parents 
et  alliés  des  parties,  et  la  question  est  de  savoir 
si  celte  loi  leur  est  applicable. 

Si  l’on  voulait  aller  chercher  des  analogies 
dans  le  droit  romain,  on  pourrait  dire  que  ce 
droit  repoussait  le  témoignage  de  ceux  qui 
étaient  placés  sous  la  puissance  du  testateur  [3]. 
Il  en  était  de  même  du  témoignage  de  ceux  en 
la  puissance  desquels  le  testateur  se  trouvait  et 
de  ceux  qui  étaient  avec  lui  en  la  puissance 
d’un  père  commun  [6j.  Ne  faisant  avec  le  testa- 
teur qu'une  seule  et  même  personne,  ils  n’a- 
vaient qu’un  seul  et  même  intérêt  [7]. 

Mais  ces  notions  du  droit  romain  ii’out  pas 
d'application  dans  celte  partie  du  droit  fran- 


[I] L.  7,  S L D.,  Quod  rujmcutnqur  riritati*.  Junge 
Polliicr,  toc.  fi/.  Merlin.  Répert.,  V®  Légataire,  p.  7R4, 
col.  2.  Liège,  23  juillcl  180(1  (Devill.,  2.  I,  IM). 
Casuit.,  It  septembre  t809  (Devill.,  3,  I,  107  ). 

Ces  arrêts  jiigeui  qu’un  prêlre  peut  être  témoin  dans 
un  testament  qui  cunticn!  des  dispositions  en  faveur  de 
I église  qu'il  dessert.  En  février  1746,  le  parlement  de 
Paris  avait  rendu  un  arrêt  semblable. 

(.2)  Ricard,  toc.  eit.,  n°  334.  PoHiicr  fur  Orléans , 
lotrod.au  lit.  XVI,  no  U.  Merlin,  Répert.,  v«  Testament, 
p.  400. 

(3]  ln*ti(.,$  10,  lie  lestam.  ordin. 

[4)  Pothier,  Üonat.  lestam.,  ch.  I,  art.  3,  $ 3. 


çais , où  la  puissance  paternelle  n’est  plus  cc 
quelle  était  en  droit  romain  (R].  Le  fils  devenu 
majeur  peut  être  témoin  dans  le  testament  de 
son  père;  à fortiori,  le  père  dans  le  testament 
de  son  fils,  l’oncle  dans  celui  du  neveu . le  ne- 
veu dans  celui  de  l’oncle. 

Il  est  vrai  que  la  loi  de  ventôse  dit  que  les  pa- 
rents ou  alliés  (jusqu’au  quatrième  degré  en 
ligne  collatérale)  des  parties  contractantes  ne 
pourront  être  témoins  dans  les  actes  notariés. 
— Mais  ces  expressions  « des  parties  contrac- 
tantes » indiquent  que  l’art.  10  ne  s’applique 
qu’aux  contrats  [9]. 

En  effet,  le  Code  Napoléon  est  la  loi  unique 
et  complète  qui  régit  la  forme  des  testaments; 
il  définit  dans  ses  différents  articles  la  capacité 
spéciale  des  témoins  [10].  Il  ne  faut  donc  pas 
aller  chercher  dans  la  loi  de  ventôse  des  dispo- 
sitions que  le  Code  Napoléon  n’a  pas  voulu  s’ap- 
proprier. 

On  objecterait  vainement  que  le  Code,  en  gar- 
dant le  silence,  a entendu  laisser  cette  classe  de 
personnes  sous  la  prohibition  de  la  loi  de  ven- 
tôse. Le  législateur  a si  bien  reconnu  qu’il  intro- 
duisait dans  le  Code  un  droit  spécial  en  dehors 
de  la  loi  de  ventôse,  qu’il  a cru  devoir  exclure 
nommément  les  clercs  des  notaires,  déjà  exprès 
sèment  exclus  par  la  loi  de  ventôse. 

Enfin,  ce  qui  prouve  cette  intention  du  légis- 
lateur, c’est  qu'elle  est  formellement  annoncée 
dans  le  rapport  présenté  par  Jauberl  au  tribu- 
nal [I  l].it  Cette  loi  générale,  » disait  Jaubert  en 
pariant  de  la  loi  de  ventôse,  « ne  peut  pas  être 
« invoquée  dans  la  matière  des  testaments  pour 
« lesquels  une  loi  particulière  règle  tout  cc  qui 
* est  relatif  aux  témoins.  >• 

La  jurisprudence  n’a  pas  eu  à statuer  sur  le 
point  de  savoir  si  les  parents  ou  alliés  du  testa- 
teur peuvent  être  témoins;  mais  elle  a eu  plu- 
sieurs fois  occasion  de  se  prononcer  sur  l'appli 
cation  de  la  loi  de  ventôse  à d’autres  cas  de 
capacité  de  témoins  testamentaires.  C’est  ce  que 
nous  verrons  plus  bas  dans  des  espèces  aux- 
quelles nous  renvoyons  [12]  et  où  les  raisons 
que  nous  venons  d’exposer  ont  fait  la  base  de  la 
décision  des  tribunaux  et  des  auteurs  [13]. 


[5]  l’Ipicn,  I 20,  I).,  Qui  test,  fmetre  passant,  I.  f», 
D. , lie  teslibus. 

[6J  loslit.,  $ 9 , De  iestam.  ordin.  Furgolc,  Testant., 
ch.  3,  sect.  2,  n°  22. 

[7]  Poujol,  nu  Ifi,  sur  l’art.  97C. 

[fl]  Merlin,  Répert.,  v®  Témoin  instrum.,  t.  XIII,  J 2. 
il»  3170,  p.  400. 

[9]  Merlin,  toc.  cit. 

[10]  Art.  975,  980. 

lit)  Lorré,  t.  XI,  p.  406 et  467. 

112)  Voy.  n«  1610  et  1613. 

[13]  Voy.  Merlin,  toc.  cit.  Toullier,  l.  V,  n°  309.  Du- 
ranton,  t.  IX,  n®  116.  Vueiiie,  n®  8,  fur  l’art.  975. 
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1604. 1.c  Code  ne  s'esl  point  non  plus  expli- 
qué sur  les  domestiques  des  légataires  et  du 
testateur.  Mais,  par  les  raisons  que  nous  venons 
de  dire[1],  l’art.  10  de  la  loi  du  25  ventôse 
an  xi,  qui  exclut  les  domestiques  des  parties, 
n'est  pas  applicable  ici.  On  ne  trouve  rien  dans 
l'ancien  droit  qui  écarte  leur  témoignage  dans 
les  testaments.  Si  le  Code  avait  voulu  les  rendre 
incapables,  il  s'en  serait  expliqué,  comme  il  l'a 
fait  pour  d'autres  personnes,  notamment  pour 
les  clercs  des  notaires , ou  pour  les  parents  ou 
alliés  des  légataires.  Mais  comme  il  n'a  rien  dit 
à cet  égard,  il  faut  en  conclure  qu'il  a entendu 
les  laisser  dans  le  droit  commun.  Dans  une 
espèce  où  le  domestique  de  l’un  des  légataires 
avait  été  témoin,  la  cour  de  Caen,  par  un  arrêt 
fortement  motivé  du  4 décembre  1812  [2],  a 
consacré  l'inapplicabilité  de  la  loi  de  ventôse  en 
cette  matière,  et  c'est  aussi  ce  qu'a  jugé  la  cour 
de  cassation  dans  un  cas  où  il  s'agissait  de  la 
capacité  d’un  domestique  du  testateur  [5]. 

1605.  Il  suit  de  ce  que  nous  avons  dit  sur 
les  parents  et  alliés  du  testateur,  qu’on  peut 
admettre  comme  témoins  les  parents  et  alliés  du 
notaire  qui  reçoit  le  testament.  Cela  est  d'autant 
moins  douteux  que  notre  article  n’ctablit  d’in- 
capacité pour  les  témoins,  relativement  au  no- 
taire, que  dans  la  personne  de  ses  clercs.  Celte 
opinion,  cependant,  a rencontré  des  adversaires 
parmi  ceux-là  mêmes  qui  ne  voient  aucune  diffi- 
culté à permettre  le  témoignage  des  parents  ou 
alliés  du  testateur  [4].  C’est  là  évidemment  une 
contradiction.  Duranton  prétend  la  justifier  en 
faisant  la  distinction  suivante  : « C'est  le  Code 
« qui  règle  les  qualités  générales  que  doivent 
w avoir  les  témoins  appelés  aux  testaments  ; 
» quant  aux  qualités  personnelles  requises  dans 
» chaque  individu,  abstraction  faite  de  la  per- 
« sonne  du  testateur,  elles  sont  réglées  par  la 
•i  loi  du  notarial.  » Mais  cette  distinction  est 
arbitraire  ; elle  est  formellement  repoussée  par 
la  loi  qui  exclut  les  clercs  des  notaires  du  droit 
d’élre  témoins  au  testament  [5].  Or,  ne  ré- 
sulle-l-ii  pas  de  là  que.  même  dans  le  cas  où  le 
témoin  n'a  pas  de  relation  avec  le  testateur,  le 


Coin-Delisle,  d°  56,  sur  l'art.  980.  Dalloz,  t.  Y,  ch.  6, 
»ect.  4,  art.  5,  Ç 4,  n°  - 1 . .Marc aile,  t.  IV,  u°  56. 

[I]  Supra,  n°  1603. 

[2J  Devill.,  4,  2,  209.  Yoy.  aussi  Merlin,  Rrpert., 
v°  Tentai  n instrum £ 2,  U»  3,  p.  615,  col.  2.  Del  vin- 
court  , t.  Il,  note  7,  sur  la  p.  86.  Dalloz,  Dis  pat  il.  entre - 
vif*  et  Uttani ch.  6,  fccl.  4,  art  3,  £ 4,  n"  17.  Coin- 
Delislc,  n"  57,  sur  l’art  9 KO. 

[3]  Cassai.,  chambre  «1rs  requêtes , 3 août  1841 
( Devill.,  41,  I,  865).  Junge  Dtiranlou,  t.  IX,  n»  116. 
Potijol , n°  16,  sur  Pari.  974.  Coin-Dclislc , u°  36,  sur 
Part.  980. 

[4J  Toullicr,  t.  V,  n®  402.  Duranton,  l.  IX,  n°  113. 
Dalloz,  for.  ri/.,  n®  27. 


CHAPITRE  V (ART.  1175). 

Code  n'a  point  entendu  se  reposer  sur  la  loi  de 
ventôse  du  soin  d'établir  une  prohibition  à cet 
égard. 

1606.  Nous  venons  de  voir  que  notre  article 
ne  veut  pas  que  les  clercs  de  notaire  soient  té- 
moins dans  les  testaments  reçus  par  l’officier 
dans  l'étude  duquel  ils  sont  placés  : il  ne  s'expli- 
que pas  sur  les  domestiques  du  notaire.  Nean- 
moins, il  suit  de  là,  par  un  argument  à fortiori, 
qu’il  a entendu  exclure  les  domestiques  du  no- 
taire. qui  sont  bien  plus  sous  l'autorité  et  la 
dépendance  de  ce  dernier.  Dans  l'ancien  droit, 
d'ailleurs  [6],  les  domestiques  du  notaire  ne 
pouvaient  être  témoins.  Le  Code  ne  saurait  avoir 
voulu  innover  à cet  égard  [7]. 

1607.  On  a soutenu  que  la  nullité  prove- 
nant de  la  présence  d'un  témoin  au  testament 
ne  tombe  pas  sur  tout  le  testament,  qu’elle  rie 
porte  que  sur  la  disposition  à laquelle  ce  témoin 
est  intéressé.  Celte  opinion  n’est  pas  admissi- 
ble : aussi  a-t-elle  été  proscrite  par  la  jurispru- 
dence [K]  ; car  la  forme  des  actes  est  indivisible 
et  les  nullités  qui  y touchent  sont  absolues. 

1608.  Quid  si  le  legs  lait  à un  témoin,  et 
qui  rend  celui-ci  incapable,  était  nul  ou  consi- 
déré comme  non  écrit  ? La  cour  de  Paris  s’est 
prononcée  pour  la  validité  du  testament  [d]. 
Mais  ce  ne  peut  être  là  qu’une  concession  faite 
à la  faveur  d’un  cas  particulier.  En  effet,  la 
prohibition  existait  au  moment  de  la  rédaction 
du  testament,  le  témoin  s’est  réellement  cru 
gratifié  par  ce  même  testament;  dés  lors,  il 
n'avait  pas  le  caractère  d’impartialité  requis  par 
la  loi  pour  assurer  l’authenticité  de  l’acte;  ce 
ii'esl  qu’ej  post  facto  que  le  legs  a été  reconnu 
nul , et  le  testament  étant  nul  dès  son  origine 
par  défaut  d'un  témoin  désintéressé,  il  n’a  pu 
devenir  valable  par  la  suite. 

Partant  de  là,  il  faut  décider  que,  lorsque  le  tes- 
tament renferme  un  legs  à un  témoin  caché  sous 
l’apparence  d’une  reconnaissance  de  dette,  il  est 
nul,  si  au  fond  c’est  une  véritable  libéralité  [10], 

1609.  Notre  article  ne  s’applique  qu’aux 
témoins  dont  l’assistance  est  requise  pour  les 
testaments  faits  par-dcvanL  notaire.  Il  ne  régit 


f5]  X®  1604. 

[6]  Ord.  de  1735,  art.  42.  Polluer,  Traité  des  dunat. 
test.,  ch.  1 , arl.  5,  £ 5. 

[7]  Merlin,  Hépert.,  v°  Testament,  sert.  2,  Ç 8,  arl.  2, 
noie  de  la  |».  670.  Grenier,  un  253.  Bayle-Mouillard, 
meme  numéro,  noie  aicr  Grenier.  Toullicr,  I.  V,  n*»  402. 
Duranton,  t.  IX.  n"  113. 

[8]  Bordeaux,  14  juillet  1807  ( Journal  du  Palais,  6, 
204).  Hiom,  26  décembre  1809  (Devill.,  3,  2,  167). 
Metz,  I"  février  1821  ( Journal  du  Palais,  16,  357  ). 
Cassai.,  27  nov.  1853  (Devill.,  54,  1,  266). 

[9]  26  janvier  1808  (Devill.,  2,  2,  335). 

[101  Bordeaux,  3 avril  1841  (S.,  41,  2,  361). 
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pas  la  capacité  des  témoins  de  l’acte  de  snscrip- 
tion  du  testament  mystique  [1]. 

1610.  Nous  venons  de  parler,  avec  notre 
article,  des  témoins  du  testament  et  de  l’inca- 
pacité dont  ils  sont  frappés,  quand  ils  sont  liés 
à la  validité  de  cet  acte  par  un  intérêt  personnel. 

Quant  au  notaire,  il  reste  sous  l’empire  de  la 
loi  constitutive  de  sa  profession,  loi  qui  le  suit 
et  le  gouverne  évidemment  quand  il  reçoit  un 
testament. 

Or,  cette  loi  [2]  conduit  nécessairement  à 
décider  qu'il  ne  saurait  être  parent  d'aucune 
des  personnes  gratifiées  dans  le  testament,  jus- 
qu'au degré  d'oncle  ou  de  neveu  inclusive- 
ment [5], 

1611.  Mais  que  devrait-on  décider  s’il  était 
établi  que  le  notaire  ignorait  sa  parenté  avec  le 
légataire,  si,  par  exemple,  l'individualité  du 
légataire  devait  être  incertaine  jusqu'au  jour  du 
décès  du  testateur?  Nous  croyons,  avec  la  juris- 
prudence [4],  qu'il  serait  trop  rigoureux,  dans 
un  cas  pareil , d appliquer  la  loi  de  ventôse  et 
de  prononcer  la  nullité  du  testament. 

Les  motifs  de  la  suspicion  de  la  loi  s’évanouis- 
sent alors.  Le  notaire  a été  libre.  Il  n’a  pas  été 
influencé. 


1619.  Le  notaire  ne  peut  être  parent  d’un 
légataire  : à plus  forte  raison  est-il  incapable 
d’être  lui-même  institué  par  le  testament  qu'il 
reçoit;  il  ne  saurait  être  ministre  eu  sa  propre 
cause  [14]. 

1616.  Remarquez,  cependant,  que  le  testa- 
| ment  qui  contient  une  disposition  faite  au  no- 
taire ne  serait  nul  qu’aulant  que  cette  disposi- 
I lion  serait  faite  in  facorem  pour  le  notaire  et 
constituerait  un  titre  pour  lui  [6].  Ainsi . serait 
valable  le  legs  d’honoraires  dus  antérieurement 
au  notaire  [7],  ou  le  legs  d’une  somme  d’argent, 
montant  d’un  billet  dù  au  notaire,  s'il  était 
constant  que  le  créancier  n’a  été  relevé  d'aucune 
, déchéance  ou  prescription,  et  que  le  billet  par 
lui  représenté  n'était  attaquable  sous  aucun  rap- 
port [8].  En  effet,  le  testament  n’est  pas  le  titre 
du  notaire,  et  la  créance  de  celui-ci  n'est  pas 
liée  au  sort  du  testament.  D’où  il  suit  que  le 
rappel  de  la  créance  fait  dans  le  testament  n’esl 
pas  une  de  ces  dispositions  faites  en  faveur  du 
notaire,  dont  parle  la  loi  de  ventôse  an  xi.  Le 
but  de  ce  rappel  n’est  pas  de  gratifier,  mais  île 
faire  connaître  à l'héritier  le  passif  dont  il  est 
i chargé. 


Article  976. 

Lorsque  le  testateur  voudra  faire  un  testament  mystique  ou  secret,  il  sera  tenu  de  signer 
ses  dispositions,  soit  qu’il  les  ait  écrites  lui-même , ou  qu’il  les  ait  fait  écrire  par  un  autre 
Sera  le  papier  qui  contiendra  ses  dispositions,  ou  le  papier  qui  servira  d’enveloppe,  s’il  y 
en  a une,  clos  et  scellé.  Le  testateur  le  présentera  ainsi  clos  et  scellé  au  notaire,  et  à six 
témoins  au  moins,  ou  il  le  fera  clore  et  sceller  en  leur  présence;  et  il  déclarera  que  le 
contenu  en  ce  papier  est  son  testament  écrit  et  signé  de  lui,  ou  écrit  par  un  autre  et  signé 
de  lui  : le  uotaire  en  dressera  l’acte  de  suscription,  qui  sera  écrit  sur  ce  papier  ou  sur  la 
feuille  qui  servira  d’enveloppe  ; cet  acte  sera  signé  tant  par  le  testateur  que  par  le  notaire, 
ensemble  par  les  témoins.  Tout  ce  que  dessus  sera  fait  de  suite  et  sans  divertir  à autres 
actes;  et  en  cas  que  le  testateur,  par  un  empêchement  survenu  depuis  la  signature  du  tes- 
tament, ne  puisse  signer  l’acte  de  suscription,  il  sera  fait  mention  de  la  déclaration  qu’il 
aura  faite,  sans  qu’il  soit  besoin,  en  ce  cas,  d’augmenter  le  nombre  des  témoins. 
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(Devill.,  40,  1,  402.  Journal  du  Palais,  1840,  2,  113). 
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1617.  Les  formalités  de  cet  acte  devaient  s'accomplir 

UIIO  COMtextU. 

1618.  Elles  étaient  prescrites  à peine  de  nullité.  — Peu 

importait  que  les  témoins  ignorassent  ou  non 
le  contenu  du  testament 

16(9.  f sage  de  ce  testament  dans  les  pays  de  droit  écrit. 

— Il  est  adopté  par  l'ordonnance  de  1735  et 
par  le  Code  Napoléon.  — Division  «les  forma- 
lités prescrites  par  l'art.  976. 

1620.  1°  De  l'écriture  intérieure  du  testament  mys- 

tique. — De  la  signature. 

1621.  Aucune  condition  particulière  n’est  exigée  «le  la 

part  de  celui  qui  écrit  le  testament  intérieur. 

1 622.  La  mention  de  la  dietée  est  inutile  dans  l'acte  in- 

térieur. 

1623.  Il  en  est  de  même  de  la  mention  de  la  date. 

1624.  L’unité  «le  contexte  n’est  pas  exigée  non  plus  pour 

l'acte  intérieur. 

1623.  Le  testateur  peut  garder  le  secret  de  ses  disposi- 
tions : il  sc  borne  b déclarer  que  l’acte  qu’il 
présente  contient  sa  volonté. 

1626.  2°  De  la  clôture  et  du  scel  soit  sur  la  feuille  inté- 

rieure, soit  eur  l'enveloppe. 

1627.  Sens  des  mots  cio s cl  scellé.  — L’empreinte  du 

sceau  n’est  pas  nécessaire. 

1628.  Dans  tous  les  cas,  le  sceau  employé  peut  n'étre 

pas  celui  du  testateur. 

1629.  Le  testament  n’en  doit  pas  moins  être  clos  et 

scellé,  quand  l'acte  de  suscriplion  est  sur  la 
même  feuille  que  l’écrit  testamentaire.  — En 
quoi  le  secret  n’est  pas  de  l’essence  du  testa- 
ment mystique. 

1630.  Quid  si  l'enveloppe  et  la  clôture  sont  imparfaites? 

1631.  3°  Présentation  aux  témoins  et  au  notaire  avec 

déclaration.  — Conséquence  de  la  déclaration 
quont  à l’écriture  du  testament,  si  cette  décla- 
ration est  en  contradiction  avec  le  fait.  — 
Distinction. 

1632.  Nombre  des  témoins.  — L’exception  «le  l’art.  974 

n'est  pas  applicable  ici. 

1633.  Les  héritiers  et  légataires  peuvent  être  témoins 

aux  actes  de  suscriplion  des  testaments  mysti- 
ques. — Ils  sont  légalement  inconnus. 

1634.  Il  en  est  de  même  de  l'écrivain  du  testament. 


1633.  La  loi  ne  prononce  aucune  incapacité  contre  les 
témoins  du  testament  mystique  relativement 
au  testateur  et  au  notaire. 

1 636.  Celui  qui  n'entend  pas  la  langue  du  testateur  peut- 

il  être  témoin  dans  un  testament  mystique? 

1637.  4°  Acte  de  suscriplion.  — Sens  du  mol  dresser, 

employé  dans  l'art.  976. 

1638.  l’n  notaire  peut-il,  après  avoir  écrit  comme  per- 

sonne privée  un  testament  qui  contient  des 
dispositions  en  sa  faveur,  recevoir  l’acte  de 
suscriplion? 

1639.  L'acte  de  suscriplion  doit  être  écrit  sur  le  papier 

même  ou  sur  l'enveloppe  du  testament. 

1640.  Mentions  que  doit  contenir  l'acte  de  suscriplion. 

1641.  Ces  mentions,  du  reste,  peuvent  résulter  d’équi- 

pollents.  — Exemples  quant  ù la  présentation 
et  à la  déclaration. 

1 642.  Exemple  d'un  cas  où  la  présentation  a poru  suffi- 

samment résulter  du  contexte  de  l'acte. 

1643.  De  la  mention  relative  à la  clôture  et  au  scel.  Il 

suffit  qu’il  résulte  des  circonstances  et  des  faits 
matériels  la  preuve  que  le  procès-verbal  con- 
tient tout  ce  qui  est  essentiel  pour  la  validité 
de  l'acte.  — Exemple. 

1644.  Autre  exemple  d’un  cas  où  le  notaire  s'était  horué 

à constater  que  le  testament  était  scellé. 

1645.  De  la  mention  de  l’écriture  par  le  notaire. 

1646.  De  la  mention  des  signatures  du  testateur  et  des 

témoins. 

1647.  De  la  place  que  celte  dernière  mention  doit  oc- 

cuper dans  l'acte. 

1648.  De  la  mention  de  la  signature  du  notaire. 

1649.  De  la  mention  de  la  lecture  de  l’acte  de  suscrip- 

tion. 

1650.  De  la  date. 

1651.  De  l'unité  de  contexte. 

1652.  Le  testament  mystique  est  un  acte  authentique. 

— Conséquences. 

1653.  Doit-il  être  passé  en  minute,  ù peine  de  nullité? 

1654.  Le  testament  nul  en  la  forme  mystique  peut  valoir 

comme  testament  olographe. 

1655.  A fortiori  si  le  testateur  a énoncé  la  volonté  que 

son  testament  valût  dans  la  meilleure  forme 
( omiiî  meliore  modo). 


COMMENTAIRE. 


1614.  Le  testament  mystique,  ou  secret  [1], 
est  d’origine  romaine.  C’est  lui  qui  est  appelé 
solennel  tians  les  lois  (lu  Digeste;  les  formalites 
en  sont  réglées  dans  divers  testes  du  Corpus 
J uns  [9],  Adopté  par  le  droit  français,  le  testa- 
ment mystique  est  la  forme  que  la  loi  environne 
de  plus  de  solennités,  parce  qu'il  s'agit  non- 
seulement  de  garantir  la  volonté  du  testateur, 
mais  encore  de  constater  l'identité  de  l'écrit  qui 
contient  scs  dispositions  et  de  celui  sur  lequel 
on  dresse  l’acte  de  suscriplion  [3]. 

Dans  le  droit  romain  l'écriture  était  de  l'es- 
senre  du  testament  mystique;  à la  différence  du 


[1]  Cu jus , Recil.  soient»,  sur  le  titre  du  Code  Üe 

testant. 

[2]  L.  28  et  29,  D.,  Qui  test,  fnterc  possunt.  L.  Hàc 
consul  lis  si  md,  21,  C.,  De  lestant.,  novcll.  119,  cap.  9. 
Voy.  Pothier,  Pand. , t.  Il,  p.  178,  n«  39.  Fuigole, 
Testant.,  1. 1,  ch.  2,  sert.  I,  n®‘  3 cl  suiv. 


testament  nuncupatif,  récriture  faisait  partie  de 
la  solennité  [4].  Le  testament  pouvait  être  écrit 
de  la  main  du  leslaleur  ou  de  toute  autre  per- 
sonne employée  par  lui  [5J.  Mais  quand  l’écri- 
ture était  de  la  main  d'autrui,  il  fallait  qu’il  pa- 
rut  que  le  testateur  l’avait  dictée  [6] , afin  que 
l'on  fut  sur  que  c’était  sa  volonté  et  non  celle  de 
I l’écrivain.  Il  fallait,  de  plus,  que  le  testateur 
! signât  l'intérieur  du  testament  ; telle  était , du 
moins,  la  jurisprudence,  quand  c’était  une  main 
étrangère  qui  avait  écrit  le  testament  [7].  Mais 
lorsque  l’intérieur  était  écrit  de  la  main  du  tes- 
tateur , il  suffisait  qu’il  signât  sur  l’enveloppe. 


[3]  Jauberl,  llapp.  au  Trib.  Voy.  Locré,  t.  Il,  p.  423. 

[4]  L.  21.  In  prineip.,  et  S I.  C.,  De  leslam. 

[5]  L.  eûd.,  eod.  titulo. 

[6]  L.  2,  S 7,  D.,  De  bvttor.  possess.  secund.  lab. 
L.  28,  D.,  gu.  test,  futere  poss.  L.  21,  C.,  précitée. 

f7]  Furgolc,  loc.  rit..  n«4. 
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Peu  importait,  du  reste,  que  l’écrivain  fut  mâle 
ou  femelle  [I],  libre  ou  esclave  [2].  Telles  étaient 
les  formalités  relatives  à l’écriture  [5]. 

1615.  Cette  première  opération  faite,  le  tes- 
tateur devait  appeler  sept  témoins,  mâles,  pu- 
bères, inteyri  status,  citoyens  romains,  de  eo 
rogati , cl  sachant  écrire,  puisqu’ils  devaient  si- 
gner [4],  On  s’est  demandé  pourquoi  le  législa- 
teur avait  exigé  la  présence  de  sept  témoins. 
Osuald  Ililliger,  annotateur  de  Doncau  [8],  croit 
que  ce  n’est  pas  le  caprice  qui  fit  choisir  ce  nom- 
bre, mais  le  respect  que  dans  presque  tous  les 
temps  on  a montré  pour  le  nombre  sept,  qui  a 
une  si  grande  influence  dans  les  périodes  de  la 
vie  de  l'homme,  dans  les  maladies,  dans  les 
changements  de  tempéraments,  etc.  Si  dans  le 
testament  )>erœs  et  libram  on  n’avait  requis  que 
l’Assistance  de  cinq  témoins  seulement , c’est  à 
cause  du  caractère  politique  de  cette  forme  de 
tester,  qui  avait  été  la  première  en  date  et  qui, 
se  conformant  à la  division  du  peuple  romain  en 
cinq  classes,  d’après  les  institutions  de  Scrvius 
Tullius,  exigeait  l’assistance  de  cinq  témoins, 
pour  que  chaque  témoin  représentât  une  classe. 

1616.  (les  témoins  étant  réunis,  le  testa- 
teur leur  présentait  son  testament  clos  et  enve- 
loppé [6],  et  il  déclarait  que  l’écrit  contenait  ses 
dernières  volontés.  Une  enveloppe  recevait  les 
signatures  [7].  et  cet  acte  extérieur  conservait 
la  foi  de  l’acte  intérieur,  suivant  l’élcganle  ex- 
pression de  Paul  [8J.  Le  testateur  signait  s’il 
savait  écrire;  sinon  on  appelait  huit  témoins 
qui  signaient  eu  son  nom.  Après  quoi  les  té- 
moins apposaient  sur  l’enveloppe  leurs  sceaux 
et  seings  [R]  suivant  celle  formule  : Ego  Lucius 
TU  fus  C’ait  lestamenti  signari  [10].  Si  le  testa- 
teur avait  écrit  le  testament,  il  n'était  pas  né- 
cessaire qu’il  le  signât  sur  l’enveloppe.  Justi- 
nien avait  d’abord  voulu  que  le  testateur  écrivit 
de  sa  main  le  nom  de  l’héritier  institué;  mais 
il  abrogea  cette  formalité  [I1J,  et  l’empereur 
Léon  [15]  retrancha  celle  des  sceaux  et  seings 
manuels  des  témoins.  Cet  usage,  en  ce  qui  con- 


|l| L.  6,  § 3,  cl  I.  13,  S ».  I>..  DtfaUis. 

[2]  L.  28,  D.,  Qui  test,  faeere  pois. 

[3]  Doncau,  Comment.,  VI,  7,  2, 3 et  siliv. 

[4]  !..  21,  C.,  De  testant.  Pothier,  Pand .,  t.  II, 
p.  178,  n°  30. 

(3]  Sur  Donean.  VI,  7,  note  A.  Voy.  dan#  notre  pré- 
face une  mitre  explication  «le  Pothier. 

[C]  « Consignatam,  r et  ligatam,  vcl  tantum  clausnm, 
i invotutanttjue  proferre  scripturaut.  » ( Justin. , I.  21, 
C.,  De  testai w.) 

[7]  *■  Offere  xignnndant  et  xubscribendam.  » (Suétone, 
tXero,  17,  loi  précitée.)  Saumaise  , De  subscrib.  et  sign 
testant. 

[8]  Paul,  Srnfenfûr.  I.  5,  lit.  23,  Ad  leg.  Corn., 
testai».,  S 6-  Cujas,  sur  le  tit.  C.,  De  testant. 

[9]  ■ Quo  facto,  et  lestibus  tmo  eodemque  die  ne  tem- 


cerne  le  seing  manuel  ou  signature,  se  maintint 
longtemps  en  Occident , par  un  abus  général  , 
fruit  de  l'ignorance  et  de  l’incurie  [18]. 

1617.  Enfin,  on  devait  procéder  à toutes  ces 
opérations  uno  contextu,  c’est-à-dire  dans  le 
même  temps;  ce  qui  n’enipéchail  pas  qu'un 
témoin  rie  put  sortir  un  instant  pour  vaquer  à 
des  nécessités  naturelles  [1 4]. 

1616.  Toutes  ces  formalités  étaient  prescri- 
tes à peine  de  nullité,  et  le  testament  ne  pouvait 
valoir  comme  testament  nuncupalif,  à moins 
que  le  testateur  n’en  eût  déclaré  sa  volonté  en 
présence  des  témoins  [18], 

Du  reste,  le  testament  mystique  était  vala- 
ble, quoique  les  témoins  en  ignorassent  le  con- 
tenu [16].  C’élait  même  pour  cacher  sa  volonté 
aux  témoins , que  le  testament  mystique  était 
préféré  et  ofl’rait  au  testateur  une  forme  com- 
mode [17]. 

1619.  I .es  pays  coutumiers  n’adoplèreiil  pas 
l’usage  du  testament  solennel  ou  mystique  [18}; 
mais  il  était  pratiqué  dans  toutes  les  provinces 
du  droit  écrit.  L’ordonnance  de  1735  en  règle 
les  formalités  en  s’appuyant  sur  les  lois  romai- 
nes [19],  et  le  Code  Napoléon  a suivi  de  très- 
près  celle  ordonnance. 

Nous  allons  passer  en  revue  les  formalités 
prescrites  par  notre  article  et  qui  peuvent  se 
diviser  ainsi  : 

1°  Ecriture  intérieure  ; 

5°  Clôture  et  scel  ; 

5"  Présentation  aux  témoins  et  au  notaire 
avec  déclaration  ; 

4°  Acte  de  suscriplion  ; 

5°  Unité  de  temps  et  de  lieu. 

■ 620.  Le  testateur  doit  écrire  lui-même  ses 
dernièrçs  dispositions  et  les  signer;  s’il  ne  veut 
ou  ne  peut  les  écrire  lui-mème,  il  peut  les  faire 
écrire  par  une  tierce  personne  et  les  signer.  Ce- 
pendant la  signature  du  testateur  n’est  pas  obli- 
gatoire à peine  de  nullité.  C’est  ce  qui  résulte 
de  l’article  suivant  qui  prévoit  le  cas  où  le  tes- 
tament n’est  pas  signé,  et  exige  alors  un  témoin 


« pore  sttbscribeniibus  et  *• unsignanlibus , testament uin 

« valtre . » (Loi  21  précitée.) 

• 10]  Paul,  Sentenliæ,  L 3,  lit.  23,  g 6.  Cujas,  toc.  cil. 
(H]  Novellc  11  ü,  ch.  9. 

[12]  Novcllc  42. 

[13]  Klabillon,  Derediplom 2,  22,  6.  Pasquier,  Re- 
cherches, 10,  13.  Loyseuu,  Offices,  2,  4,  15,  Furgole, 
I.  L ch.  2,  scct.  I,  n«**  8,  9,  10,  11. 

[14]  L.  21,  Çu/firn.,  U.,  Qui  testant,  faeere  posa.  L.  21, 
C.,  De  testant.,  (J  3,  Instil.,  Délestant,  ordin.  Voy.  infra 
n«»  1644. 

[15]  L.  30,  C.,  Detestam. 
ri 6]  L.  21,  C.,  Detestam. 

[17]  Cujas,  sur  le  lit.  C.,  De  lestant. 

[18]  Chabrol  sur  la  coût.  d’Auvergne,  12,  48. 

[19]  Art.  8,  9,  10,  1 1 et  12. 
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de  plus.  De  là  il  suit  qu'un  individu  qui  ne  sait 
ni  écrire,  ni  signer,  peut  valablement  faire  un 
testament  mystique. 

1621.  I.a  personne  que  le  testateur  charge 
d'écrire  scs  dispositions  n'a  pas  besoin  d'être 
une  personne  publique;  la  loi  n’en  impose  nulle 
part  l’obligation.  Il  peut  se  servir  d'une  main 
privée,  suivant  qu'il  le  juge  convenable  . et  l’é- 
crivain peut  être  mâle  ou  femelle,  ou  de  quelque 
condition  que  ce  soit  [1].  même  légataire  inté- 
ressé au  testament  [£]. 

1622.  Il  n’est  pas  nécessaire  non  plus  que 
l'écrit  intérieur  porte  que  c’est  le  testateur  qui 
l’a  dicté  lorsqu’il  a employé  une  main  étran- 
gère. I.a  déclaration  qu’il  fait  aux  témoins  que 
c’est  son  testament  supplée  à cette  énonciation, 
et  assure  que  cet  écrit  contient  les  volontés  du 
disposant  [3]. 

1623.  l.e  Code  Napoléon  n’exige  pas  que 
cet  écrit  intérieur  soit  daté;  en  quoi  il  s’écarte 
de  l'ordonnance  de  1733  qui  exigeait  la  date  [i]. 
Ce  serait  donc  vainement  qu’on  se  fonderait  sur 
l'omission  de  la  date  pour  demander . sous  la 
loi  actuelle,  la  nullité  du  testament  [3]. 

1624.  ( loinine  cet  écrit  est  un  acte  absolu- 
ment séparé  de  la  suscriplion,  il  suit  que  cette 
dernière  formalité  peut  n’avoir  lieu  que  plu- 
sieurs jours  après.  Ce  n’est  pas  à l’opération  de 
l’écriture  intérieure  que  s'applique  la  disposi- 
tion de  la  loi  qui  exige  que  les  choses  se  fassent 
uno  contes  tu. 

1625.  I /écriture  des  dispositions  est  secrète 
dans  le  testament  mystique.  Le  testateur  ne 
révèle  pas  ses  intentions  au  notaire  et  aux  té- 
moins ; il  opère  loin  des  regards  curieux  [61.  I.a 
seule  chose  qu’il  doit  faire  connaître,  c’est  qu’il 
a fait  un  testament  et  que  l’écrit  qu’il  présente 
contient  sa  volonté  [7].  C’est  pour  cela  qu'ainsi 
que  nous  le  disions  tout  à l’heure  [8],  il  n’a  be- 
soin du  concours  d’aucune  personne  participant 
à la  puissance  publique  pour  coucher  par  écrit 
les  dispositions  qu’il  fait  de  son  patrimoine. 

1626.  Lorsque  le  testateur  a écrit  scs  dis- 
positions, il  doit  clore  d’abord  et  ensuite  sceller 
l’écrit  qui  les  contient,  nu  bien  il  peut  se  servir 
dune  enveloppe;  mais  alors  cette  enveloppe 
contenant  l’écriture  intérieure  doit  d'abord  être 

flj  L.  21,  C.,  De  testai*. 

[2]  Grenier,  Douât,  et  Testai*. , n®268,  l.  Il,  p.  348. 
Toullier,  I.  V,  »°  463. 

[3]  Lorsque  le  tentateur  se  sert  d'une  main  étrangère, 
il  n’r>t  pas  nécessaire  qu’il  soit  dit  qu’il  a lu  l'écriture; 
mais  s’il  résultait  clairement  du  testament  qu'il  ne  l'a 
pas  lu,  il  v aurait  nullité.  Vov.  iufrà,  u°*  1659  et  suiv. 

[4]  Art!  38. 

[5]  Nîmes,  3 juin  1807  et  sur  le  pourvoi,  C.  cassai., 
rej.,  14  mars  1809  ( Devill . , 3,  1,33).  Colmar,  20  jan- 
vier 1824  (Dalloz,  Jurisp.  g.,  t.  VI,  p.  19).  Mcr- 


close  et  ensuite  scellée.  Le  Code  en  ceci  a dé- 
rogé à l’ordonnance  de  1735  [9],  qui  exigeait 
que,  lors  même  qu’on  se  servait  d’enveloppe,  la 
feuille  intérieure  contenant  l'écrit  du  testateur 
fut  close  et  scellée  ; ce  qui  est  inutile  aujour- 
d’hui. 

1627.  Mais,  qu’esl-ce  que  le  scellement 
ajouté  à la  clôture  et  dont  notre  texte,  d’accord 
avec  l’ordonnance,  fait  une  condition  de  l'ac- 
complissement des  formalités  du  testament? 
Est-il  nécessaire  pour  sceller  le  testament  que 
le  testateur  imprime  sur  la  cire,  ou  le  pain  à 
cacheter  dont  il  se  sert,  un  cachet,  un  sceau  , 
une  marque  gravée  qui  laisse  des  traces?  La 
rigueur  avec  laquelle  certains  auteurs  ont  inter- 
prété le  sens  du  mot  sceller,  nous  fait  un  devoir 
d'examiner  celle  question  avec  quelques  détails, 
afin  de  nous  préserver  d’une  minutie  inutile 
qui  fait  dépendre  la  volonté  des  mourants  d'ob- 
servances capricieuses,  étroites  et  frivoles. 

D’après  la  législation  de  Justinien,  il  n’était 
pas  nécessaire  que  le  testateur  présentât  son 
écrit  clos  et  scellé;  il  suffisait  qu’il  fût  fermé  et 
enveloppé  [10].  Ce  n’était  pas  assez,  parce  que  la 
clôture  n’est  pas  toujours  suffisante  pour  pré- 
server le  testament  des  regards  indiscrets.  Si, 
par  exemple,  le  testament  n’était  clos  qu’avec 
des  fils,  des  rubans  ou  des  épingles,  il  serait 
facile  pour  un  tiers  de  l’ouvrir  et  d’en  prendre 
line  connaissance  qui  répugne  à l’essence  du 
testament  mystique.  L’ordonnance  de  1735  et, 
après  elle,  le  Code  Napoléon  ont  donc  eu  raison 
d’exiger  que  le  testament  soit  tout  à la  fois  clos 
et  scellé,  de  sorte  qu’on  ue  puisse  l’ouvrir  sans 
déchirure.  Mais  ni  l’ordonnance,  ni  le  Code 
n’ont  prescrit  une  forme  particulière  pour  opé- 
rer ce  scellement;  il  suffit  que,  d’après  l'état 
matériel  de  la  pièce,  la  clôture  en  soit  faite  avec 
les  précautions  qui  protègent  le  secret  des  écrits 
et  ne  permettent  pas  de  les  ouvrir  sans  les  bri- 
ser. Si  donc  les  rubans  sont  liés  et  retenus  par 
de  la  cire,  si  les  bouts  du  papier  sont  rappro- 
chés eL  unis  par  une  matière  servant  à sceller, 
telle  que  cire,  pains,  colle -forte,  etc.,  etc.,  le 
vœu  de  la  loi  est  satisfait,  et  il  y aurait  une 
sévérité  déraisonnable  à prétendre  que  toutes 
ces  précautions  seront  vaincs,  si  la  cire,  les 


lin,  Itrpcrt.,  v®  Testât».,  sect.  2,  § 3,  art.  3,  n*  10, 
p.  700.  Toullier,  t.  V,  n®  473,  p.  457. 

[G]  « lloc  primùm  tcncmluin  est  ; non  est  urresse  testes 
« ea  sc ire  quœ  in  teslumenta  scripta  sunt,  » (Doncau, 
CowMrnt.,  lib.  6,  cap.  8,  n®  1 .) 

[7]  « Soi  suffi  cil  scriptural n testament!  etiùm  clausam 
■>  et  involutaui.  nique  oiieù  consignalam  et  ligalam  pro- 
« ferre.  » (Doneau,  loc.  rit.) 

f8]  Voy.  supra,  n®  1621. 

[9]  Art.  9 de  l’onl.  de  1733. 

[10]  Suprù,  1 G 1 1.  L.  21,  C.,  De  testant. 
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pains  à cacheter,  la  colle-forte,  etc.,  ne  restent 
pas  gravés  par  un  sceau  laissant  des  traces  ap- 
parentes. 

Pour  arriver  à une  solution  contraire,  on 
prend  le  mot  - scellé  » corps  à corps , et  l'on 
dit  d’abord  que  sceller  signifie  marquer  avec 
un  sceau  et  ensuite  qu’un  sceau  est  un  morceau 
de  métal  de  figure  ronde  ou  ovale,  qui  laisse 
une  empreinte  sur  les  matières  molles  aux- 
quelles il  est  appliqué  [1]. 

Si  nous  étions  à Rome , en  présence  des  usa» 
ges  des  Romains  , nous  ne  ferions  pas  de  diffi- 
culté de  donner  à cette  argumentation  étymolo- 
gique beaucoup  d’autorité  ; mais  en  France,  elle 
n’en  a aucune  et  l'on  prête  à la  loi  une  pensée 
qu’elle  n’a  pas  eue. 

Il  est  certain  qu’à  Rome,  l'usage  des  sceaux 
(signum,  si  g ilium , signaculum)  [2]  était  gêné* 
ral.  Les  citoyens  romains  étaient  dans  l’habitude 
de  sceller  leurs  lettres  avec  des  anneaux  portant 
un  emblème,  une  marque,  un  signe  distinctif, 
de  sorte  qu’il  n’y  avait  consignalio  ou  obsigna - 
tio , qu’aulant  que  la  cire  était  marquée  d’un 
sceau  : tlùm  tamen  habeat  formant  insculptam- 
que  signis  imaginent  [3].  Chaque  citoyen  avait 
un  anneau  qu’on  appelait  annulus  signato- 
rius  [4]  et  le  don  de  cet  anneau  était  la  marque 
d’une  affection  spéciale  qu’on  offrait  quelque- 
fois en  mourant  à un  ami  [3]. 

Souvent,  au  lieu  de  signer  par  un  seing  ma 
nucl,  on  se  bornait  à apposer  son  sceau  [6]. 
L’apposition  du  sceau  se  retrouve  à chaque  in- 
stant dans  les  actes  de  la  vie  civile  [7j. 

En  France,  aussi,  l’usage  des  sceaux  fut  pen- 
dant longtemps  en  vigueur,  et  le  sceau  remplaça 
non -seulement  la  signature  des  témoin*,  mais 
encore  celles  des  parties  et  du  notaire.  Cette 
coutume , qui  s’observa  pendant  plus  de  cinq 
siècles,  dura  jusqu’à  François  l*r  [8]. 

Mais  la  pratique  contraire  est  tellement  domi- 
nante aujourd’hui,  qu’il  n’est  plus  possible  d’ar- 
gumenter sans  danger  de  ces  antécédents.  Les 
mots  ont  d’ailleurs  change  de  sens  et  perdu  leur 
précision.  I^s  prendre  à la  lettre,  c’est  prendre  des 
choses  tombées  en  désuétude  pour  des  réalités. 
El  d’abord,  le  mot  sceau  ne  s’applique  plus  de- 


[IJ Dictionnaire  de  Trévoux,  \°  Sceau. 

[2]  Sa  u mai  se  : • Signum  cerle  est  guod  imprtsso  an~ 
» nul o in  cent  exprimitur.  • {De  sttbscribendis  et  s ig nan- 
ti it  testamentis,  p.  161,  162.) 

[3J  Ulpien,  I.  22,  S 3,  D.,  Qui  teslum  facere possunt. 
Justinien,  Institutes,  De  lettam.  ordin.,  $ 3.  !..  2t,  C., 
De  testant 

[4]  Paul,  I.  74,  D.,  De  verborum  signif.  l'Ipitn,  I.  2;», 
S 10,  D.,  De  aura,  nrgento  legatis.  Valèrc-Vnxime,  I.  S, 
c.  14,  5 4. 

[5]  Valcrc-Movime,  I.  7,  c.  8,  SS  »,  9. 

[6]  Sali  US  le , Calilin . 47  : « Perlcttis  litlein , Ijtiuin 
- petits  omîtes  sua  signa  cognovitseitl . » Ovide,  I.  t, 


puis  longtemps  aux  cachets  des  particuliers  [9]  : 
« Les  cachets,  dit  le  dictionnaire  de  Tré- 
« voux  [10],  diffèrent  des  sceaux,  en  ce  que  les 
« sceaux  sont  pour  les  affaires  publiques  ou  qui 
« regardent  le  public,  et  les  cachets  ne  sont  que 
« pour  les  affaires  des  particuliers  entre  eux  , 
« comme  lettres.  » On  dit  le  sceau  de  l’Étal,  le 
sceau  de  tel  ministère;  mais  un  particulier  n’a 
pas  de  sceau.  Comment  donc  le  mot  « scellé,  ’• 
employé  par  le  Code  Napoléon,  et  appliqué  à un 
particulier,  pourrait-il  se  rapporter  à une  chose 
qui  u’esl  plus  dans  le  domaine  privé’'  Ile  là  il  suit 
que  ce  mot  ne  doit  plus  être  entendu  (au  moins 
dans  la  matière  qui  nous  occupe  ici)  dans  le  sens 
étymologique;  il  ne  peut  pas  signifier  strictement 
l apposilion  d’un  signe  ou  sceau.  Il  a une  accep- 
tion plus  large.  Il  veut  dire  une  manière  d’unir 
deux  parties  avec  des  précautions  telles . qu’il 
faille  aller  jusqu’au  bris  pour  les  séparer. 

C’est  pourquoi  l'on  dit  très-justement  qu'on 
scelle  une  bouteille,  une  fiole,  quand  on  la  bou- 
che avec  du  mastic  [I  t],  sans  qu’il  y ait  un  signe 
apposé.  Voilà  quelle  est  la  vérité,  sans  subtilité 
et  sans  anachronisme  ! 

Déjà,  en  1735.  quand  l’ordonnance  de  I*ouisXV 
sur  les  testaments  emploie  le  mot  « scellé  , » il 
ne  semble  plus  qu’il  ait  le  sens  rigoureux  du 
mol  signatiOj  obsignatio  des  Romains.  L’art.  9 
de  celle  ordonnance  se  borne  à dire  d’une  ma- 
nière générale  et  sans  rien  spécifier  de  sacra- 
mentel ou  d'obligatoire  dans  l'exécution,  que  le 
papier  sera  clos  et  scellé  « avec  les  précautions 
en  tel  cas  requises  et  accoutumées  ; •»  c’est  pour- 
quoi les  commentateurs  n’insislciil  pas  le  moins 
du  monde  sur  la  nécessité  d’une  apposition 
d’empreinte  cl  ne  paraissent  préoccupés  que  du 
point  véritablement  capital,  qui  consiste  à savoir 
si  le  testament  sera  suffisamment  en  sûreté. 

Ainsi.  Bergier  dit  [13]  : « H n’y  aurait  point 
« d’inconvénient  de  fermer  le  papier  qui  con- 
« tient  le  testament  dans  une  enveloppe  fermée 
« par  un  seul  cachet,  dans  la  forme  de  l’enve- 
« loppe  ordinaire  des  lettres  ; ce  qui  est  unique 
« ment  essentiel,  c’est  que  l'enveloppe  soit  close 
« cl  scellée  , de  manière  qu’on  ne  puisse  pas  , 
« sans  la  briser  ou  altérer  le  cachet,  en  retirer 


Trist.  eleg .,  V,  vers.  7 : ■ ...  Positif  pro  nomine  signis.  » 
Suélone,  Augitst.  33  : «...  ignoscerelur  n i quos  fraude 
■ ad  signandum  vel  errore  induclo»  constilisset.  *• 

[7]  Voy.  la  dissertation  de  Loyscau  sur  les  Sceaux, 
Offices,  I.  2,  ch.  4 Paul,  Sentent .,  I.  5.  lit.  23,  J f>. 
L.  22,  $ 3.  D.,  Qui  test,  facere  pot»,  llpicn,  I.  I,  J 36, 
D.,  Dépotai  l Ipien,  I.  Il,  J 3,  D.,  Ltxati. 

[8]  Forgole,  Testant.,  t.  |,cb.  2.  sect.  I,  n®  II. 

(!>]  Lo>scau.  Offices,  t.  2,  ch.  4,  n®'  10  et  16. 

MO]  \ o Cachet. 

[11]  Trévoux,  v"  Stella. 

[12]  Bcrgior  sur  Ricard.  1. 1,  p.  412. 


Digitized  by  Google 


65 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  - 


u le  testament  et  y en  substituer  un  autre...  » 

René  Aimar  [I]  dit,  dans  le  même  sens, 
qu'un  testament  qui  serait  seulement  clos  et 
qui  ne  serait  pas  cacheté,  ne  serait  pas  en 
sûreté,  parce  qu’il  sérail  aisé  d’y  faire  des  alté- 
rations , par  la  facilité  qu'on  aurait  de  l’ouvrir 
et  de  le  clore. 

Furgole  énonce  ainsi  son  avis  sur  la  ques- 
tion [â]  : « Comme  l’ordonnance  ne  prescrit 
« point  la  forme  en  laquelle  l’enveloppe  doit 
« être  close  et  scellée,  il  y a lieu  de  croire  qu’il 
« suffirait  qu’elle  fût  cachetée  avec  de  la  cire 
« d’Espagne  et  du  pain  à cacheter,  sans  qu’il 
•i  soit  besoin  qu’elle  soit  entrelacée  d’un  ruban 
u ou  d’un  fil.  » 

El  ailleurs  [3],  Furgole  dit  encore  qu'il  suffit 
qu'en  fermant  le  papier,  ou  en  le  couvrant  d’une 
enveloppe,  on  prenne  les  précautions  requises 
et  accoutumées,  afin  qu’on  ne  puisse  pas  substi- 
tuer un  autre  écrit  à la  place  de  celui  qui  con- 
tient la  véritable  volonté  du  testateur. 

Quant  aux  précautions  dont  il  est  question 
ici,  Sallé  [4]  s'explique  ainsi  : « La  précaution 
« la  plus  ordinaire  est  de  passer  un  fil  pour 
« joindre  le  papier  où  le  testament  est  écrit,  et 
« de  mettre  les  cachets  sur  les  endroits  où  passe 
« le  fil  [5]...  » 

On  voit  que  ces  auteurs  paraissent  employer 
de  préférence  les  mots  « cachet  » et  « cacheté,  » 
aux  mots  « sceau  » et  « scellé.  >«  Or.  ces  mots 
cachet  et  cacheté,  dans  la  langue  usuelle,  n’im- 
pliquent pas  nécessairement  l’idée  d’une  em- 
preinte. Quelque  définition  que  les  dictionnaires 
puissent  donner  de  ces  mots  [6],  il  sera  toujours 
certain  qu'une  lettre  fermée  avec  de  la  cire  ou 
avec  un  pain  à cacheter,  sera  pour  tout  le  monde 
une  lettre  cachetée,  bien  que  l’on  n’y  ait  apposé 
aucune  empreinte,  et  qu’il  faudra,  pour  pren- 
dre connaissance  de  son  contenu,  décacheter  la 
lettre. 

On  comprend  dès  lors  que  si , sous  l’empire 
'de  l’ordonnance,  le  mol  u scellé  » ne  devait  pas 
forcément  être  pris  dans  le  sens  d'empreinte,  on 
ne  saurait  se  montrer  plus  rigoureux  sous  le 
Code  Napoléon. 

Dira-t-on  que  le  mol  • scellé  » ainsi  entendu 
n’ajoute  rien  au  mol  » clos  » qui  le  précède,  et 
qu’il  n'est  plus  qu’une  rédondancc  inutile? 
Comme  nous  le  disions  ci-dessus,  une  chose  peut 
être  close  sans  être  scellée.  Ainsi  une  porte  est 


[IJ  Explic.  de  l'ord.  de  1735,  sur  l’art.  0. 

[2]  Testant cli.  2,  Sfct.  3,  n®  23. 

[3]  Loc.  cil. , n"  22. 

[4J  Esprit  des  ord.  de  Louis  X V,  sur  fart.  !♦  de  1735. 
[5]  La  même  précaution  est  indiquée  dan»  Suétone, 
Fit  de  Néron,  $ 17  : « Advenus  falsarios  tune  primùm 
• rrpertum  ne  tabulée,  m«i  pertusa,  ae  ter  lino  per  fora- 
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close,  elle  n’est  pas  scellée  pour  cela.  On  pourra 
l’ouvrir,  parce  qu’elle  n’est  que  close.  Mais 
scellez-la,  c'est-à-dire  assujettissez  la  clôture  de 
cette  porte  avec  de  la  cire,  même  sans  y apposer 
d’empreinte , vous  ne  pourrez  plus  ouvrir  la 
porte  sans  altérer  le  scellé.  On  peut  en  dire  au- 
tant d'une  botte  qui  peut  être  close  sans  être 
scellée.  Clos  et  scellé  sont  donc  deux  expressions 
différentes.  Lors  même  que  sceller  ne  signifie 
pas  appliquer  une  empeinlc.  il  dit  toujours  beau- 
coup plus  que  clore. 

Ou  insiste  cependant,  et  l’on  trouve  que  l’ab- 
sence d'empreinte  sur  la  cire  sera  un  défaut  de 
garantie  pour  la  sécurité  du  testament.  On  pré- 
tend qu’il  sera  possible,  notamment  en  faisant 
fondre  la  cire  apposée  sur  l’enveloppe,  de  péné- 
trer jusqu’au  testament  intérieur,  de  s’en  em- 
parer, d’y  faire  des  changements,  de  le  remettre 
et  de  rétablir  ensuite  une  clôture  de  cire.  Mais 
si  cela  parait  possible,  qui  garantira  qu’il  n’en 
sera  pas  de  même  dans  le  cas  où  il  y aura  une 
empreinte  sur  l’enveloppe  ? Est-ce  la  difficulté 
de  rétablir  l’empreinte?  Assurément  ceUe  dif- 
ficulté serait  sérieuse  si  la  loi  avait  exigé  d’abord 
qu’on  se  serait  d’un  sceau  particulier  et  défini 
portant  une  empreinte,  ou  si  l’acte  de  suscrip- 
tion  devait  contenir  une  description  de  la  clôture 
et  du  scellement.  Mais  en  l’absence  de  toute  dis- 
position à cet  égard , qui  empêchera  celui  qui 
aura  été  assez  hardi  pour  ouvrir  le  testament 
mystique  de  remplacer  lempreinle  effacée  ou 
fondue  par  une  autre  empreinte  quelôonque , 
puisqu’il  n’aura  point  à redouter  la  comparaison 
de  son  empreinte  avec  une  description  qui 
n’aura  pas  été  faite  de  l’empreinte  précédente, 
et  que  celle-ci,  d'ailleurs,  n’aura  laissé  que 
des  souvenirs  fugitifs  dans  la  mémoire  des  té- 
moins , eu  supposant  qu’ils  aient  survécu  au 
testateur? 

Ce  silence  de  la  loi  est  une  preuve  de  plus,  cl 
une  preuve  irréfutable,  que  par  le  mou  scellé,  <» 
elle  n’a  pu  vouloir  exiger  une  empreinte. 

Je  sais  que  les  arrêts  n'ont  pas  toujours  inter- 
prété notre  article  avec  l’équité  qui  nous  sert 
de  règle.  Il  y a des  exemples  d’une  sévérité 
outrée  dans  des  arrêts  des  cours  de  Douai  et  de 
Rruxelles  [7].  Mais  nous  ne  sommes  pas  ébranlé 
par  ces  décisions,  intervenues  d’ailleurs  à une 
époque  ancienne  où  la  jurisprudence  inclinait  à 
des  rigueurs  aujourd’hui  abandonnées.  Il  nous 


i miua  trujeetu,  obsignarenlur.  » Yoy.  auui.  sur  celte 
précaution,  I.  I , $ ultim.,  t).,  De  bonor.  postas,  seruud. 
tabulas. 

[6J  Trévoux,  v®  Cachet. 

[7]  Rnivi'llr*,  18  février  1818  (l)uilo/,  J.  G.,  t.  VI, 
p.  IB). 

Aüo.  { Jurit/i  lit  Bcty.,  ISIS.  I,  2jP.) 
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suffira  de  rappeler  l’arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes,  du  7 août  1810  [1].  qui  rejette  le  pour- 
voi formé  contre  l’arrêt  de  Douai. 

« Attendu  que  l'art.  076  exigeant  la  clôture 
m et  le  scel  du  testament,  la  cour  de  Douai  a pu 
u trouver  que  ces  formes  n'avaient  pas  etc  ob- 
u servées  par  une  simple  clôture  sans  apposi- 
« tion  d’aucun  sceau  ou  cachet....  etc.  » 

Ces  expressions  sont  ircs-significatives  par 
leur  réserve.  Elles  indiquent  que,  dans  la  pensée 
de  la  cour  suprême,  la  cour  d’appel  n’a  fait  que 
résoudre  une  question  de  fait.  Et  il  est  à'  pré- 
sumer que,  dans  le  cas  d'une  solution  contraire, 
la  cour  de  cassation  aurait  également  rejeté  le 
pourvoi  par  les  mêmes  motifs. 

Veut-on  savoir  jusqu'à  quelle  conclusion  ou- 
trée on  est  entraîné  par  les  idées  qui  ont  présidé 
aux  arrêts  de  Douai  et  de  Bruxelles?  Dans  une 
espèce  jugée  par  la  cour  d’Angers,  le  10  février 
1824  [£],  on  mettait  en  question  la  validité  d’un 
testament  mystique,  parce  que  sur  quatre  ca- 
chets qui  retenaient  l'enveloppe  de  ce  testament, 
un  seuh,  placé  dans  un  coin,  portail  une  em- 
preinte; et  l’on  soutenait  que,  puisque  les  au- 
tres cachets  n’étaient  pas  timbrés  d’un  sceau, 
la  pièce  n’était  pas  scellée  dans  le  sens  de  l’arti- 
cle 976.  On  raisonnait  peut-être  logiquement 
dans  cet  ordre  d'idées  si  exagéré,  en  prenant 
pour  base  la  doctrine  que  nous  réfutons  ; mais 
ou  était  certainement  dans  le  faux,  en  prenant 
pour  guide  le  bon  sens  et  la  vérité;  car  aux  yeux 
de  tout  le  monde,  un  tel  testament  était  scellé 
d’une  manière  complète.  Aussi  la  cour  d’Angers 
s’est-elle  prononcée  pour  la  validité  du  testa- 
ment. Entre  autres  motifs  donnés  par  son  arrêt, 
on  doit  remarquer  celui-ci.  qui  résume  à nos 
yeux  la  pensée  de  l’art.  976,  c’est  « que  la  loi 
« s’en  est  rapportée  à la  prudence  et  à l’inlé- 
« rét  du  disposant , puisqu’elle  n'a  rien  spé- 
•<  cifié.  » 

Nous  terminerons  par  une  observation,  l/im- 
pression  d'un  sceau  sur  l'enveloppe  est  si  peu 
la  garantie  exigée  par  la  loi  en  cette  matière , 
qu’il  est  possible  que  la  clôture  faite  avec  l’ad- 
dition d’un  timbre  et  d’un  sceau  permette  de 


[1]  Cassai.,  rej.,  7 août  1810  (Dcvill.,  3,  1,226). 

[2]  Dcvill.,  24,  2,  164. 

[3]  Sur  Ricard,  I.  1,  p.  412. 

[4]  Un  arrêt  tir  la  cour  de  Colmar,  du  20  janvier  1824 
(Dalloi,  op.  cil.,  t.  VI,  p.  20),  n juge  de  même  dans  une 
espèce  analogue.  On  prétendait  que,  malgré  leu  trois 
cachet»  portant  empreinte  qui  scellaient  l'enveloppe  d’un 
testament  mystique,  il  était  possible,  avec  quelque  dexté- 
rité, de  rabattre  l’un  des  angles  non  scellés  de  l’enve- 
loppe, de  retirer  la  disposition  du  testateur  et  d’en  sub- 
stituer une  autre.  Le  tribunal  d’Altkirch  avait  admis 
qu’il  y avait  h une  fermeture  imparfaite  et  lâche,  quoi- 
que scellée,  qui  devait  annuler  lr  testament.  Mais,  sur 
l'appel,  la  cour  de  Colmar  déclara,  entre  autres  choses, 


retirer  le  testament  de  son  enveloppe . ainsi 
qu’on  peut  l’inférer  d’une  espèce  rapportée  par 
Bergier  [3].  et  jugée  par  arrêt  du  parlement  de 
Paris  du  12  février  1779.  Dans  celte  espèce,  la 
cire  empreinte  du  sceau  ordinaire  de  la  testa- 
trice avait  été  posée  sur  la  feuille  extérieure 
servant  d’enveloppe  avec  si  peu  de  précaution, 
qu’on  aurait  pu  retirer  le  testament . s’il  n’ciU 
été  attaché  à celle  même  enveloppe  par  une  cire 
intérieure,  (’.’esl  celte  circonstance  qui  déter- 
mina le  parlement  à décider  que  le  testament 
était  valablement  clos  et  scellé,  par  la  rai- 
son qu’il  n’avait  pu  être  séparé  du  papier  qui 
l’enveloppait  sans  rupture  [4].  Mais  supposez 
qu’il  n’y  eût  pas  eu  de  cire  intérieure  pour  ren- 
dre le  testament  inséparable  de  l’enveloppe;  sup- 
posez que  l’enveloppe  roulée  autour  de  la  pièce 
ne  fût  fermée  que  par  un  cachet  extérieur,  il  est 
évident  que.  dans  le  système  que  nous  réfutons, 
le  testament  aurait  été  clos,  puisqu’il  aurait  été 
enveloppé  et  que  de  plus  il  aurait  élé  scellé,  puis- 
que la  cire  aurait  reçu  l'empreinte  d’un  sceau. 
Mais  s’il  y a quelque  chose  d’évident,  c’est  que 
celle  clôture  et  ce  scel  n’auraient  pas  répondu 
aux  exigences  de  la  loi,  et  que  le  testament  n’au- 
rait pas  été  scellé.  Sans  doute  il  aurait  porté  le 
sceau  de  la  testatrice  ; mais  ce  n’est  pas  là  ce  qui 
préoccupe  le  législateur  : il  veut,  dans  sa  sagesse, 
que  le  testament  ne  soit  considéré  comme  scellé 
que  lorsqu’on  ne  peut  l’ouvrir  sans  fracture  ou 
déchirure.  Voilà  pourquoi  nous  soutenons  que 
le  mol  scellé  ne  doit  pas  être  entendu  comme 
synonyme  de  ce  qui  est  empreint  d’un  sceau  ; il. 
a un  sens  plus  général;  il  a pour  hut  d’assu- 
rer d’une  manière  quelconque  l’identité  et  le 
secret  du  testament;  et,  toutes  les  fois  que 
l’idcnl ilé  et  le  secret  du  testament  paraîtront 
par  la  réunion  des  deux  conditions,  clôture  et 
scel , n’avoir  reçu  aucune  atteinte,  le  juge  ne 
pourra  s’empêcher  de  reconnaître  la  validité  du 
testament.  Il  n’aura  pas  à se  préoccuper  s’il  y a 
ou  non  défaut  d’empreinte  [S]. 

1628.  Après  ce  que  nous  venons  de  dire  sur 
le  sens  du  mot  scellé,  nous  n’avons  pas  besoin 
d'ajouter  que  si  le  testateur  s’est  servi  d’un 


qu'en  fait,  la  soustraction  du  testament  pouvait  laisser 
des  traces,  surtout  à cause  de  l'épaisseur  du  pnpier  tim- 
bré. cl  clic  valida  le  testament  (voy.  infrà,  n®  1635). 

[5]  Voy.,  sur  celte,  question,  l'opinion  conforme  de 
Mallcville,  Anahjte  raisonner  tin  C.  Nop.,  l.U,  p.  450. 
Grenier,  tT*  et  inédit.  Des  rionat.,  n®  261.  Vaiellle, 
n®  4,  sur  l’art.  976.  Coin-Dclislc,  n®  28,  sur  fart.  976. 
Voy.  evnlrâ,  Delvincourl,  note  3,  sur  la  p.  85.  Kavard 
de  Langlnde,  Repert.,  v®  Testament,  sert.  1,  $ 4,  n®  4, 
! Merlin,  Rèpert .,  v®  Testament,  17,  secl.  2,  $ 3,  art  3, 
, n®  14,  3®,  Toullier,  t.  V,  n<>  463.  Durnnton,  t IX, 
\ ii°  124.  l’oujol , n®  5,  sur  l’art.  976.  Marendé , t.  IV, 
n®  43.  Grenier,  3»  édit.,  Des  douât.,  n®  261  bit.  Bayle- 
Mouillard  *nr  Grenier,  n®26l  bit. 
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sceau . il  importera  peu  que  ce  sceau  soit  sou 
propre  sceau,  ou  le  sceau  d'un  tiers.  En  droit 
romain  ineme  on  le  décidait  ainsi  : les  témoins 
qui  apposaient  leur  sceau  sur  le  testament  so- 
lennel pouvaient  se  servir  du  même  anneau  [I]. 
Aussi,  ni  la  doctrine  [2].  ni  la  jurisprudence  [5] 
n'ont  essayé  de  contester  ce  point. 

1699.  Furgole  [4],  qui  a traité  avec  beau- 
coup de  détails  toute  celle  matière,  pepse  que 
lorsque  l'acte  de  suscriplion  n'est  pas  dressé  sur 
une  enveloppe , mais  sur  la  feuille  même  où  le 
testament  a etc  écrit,  de  manière  qu'il  n’y  ait  à 
craindre  aucune  substitution,  le  testament  n'en 
serait  pas  moins  bon,  quoiqu'il  ne  fût  ni  clos  ni 
scellé.  « Car,  dit-il,  le  secret  n’est  pas  de  l’es- 
« sence  du  testament,  et  il  importe  peu  qu’on 
««  puisse  en  faire  la  lecture  ou  non.  » Mais  celle 
opinion,  que  son  auteur  n'appuie  que  sur  la  loi 
Hâc  contullissimâ  [5],  n’est  pas  soutenable  [b] 
en  présence  du  teste  de  l'ordonnance  de  175$  et 
du  Code  Napoléon  qui , comme  nous  l'avons  vu 
ci-dessus  [î],  exige  un  redoublement  de  précau- 
tions pour  préserver  le  testament  d'une  ouver- 
ture (orcée.  Furgole  se  place  d’ailleurs  sur  un 
terrain  qui  n'est  pas  le  véritable.  En  effet,  ce 
n'est  pas  seulement  la  substitution  d'un  testa- 
ment à uu  autre  que  la  loi  a redoutée;  ce  sont 
encore  tous  les  changements  ou  altérations 
qu'une  main  étrangère  pourrait  facilement  y 
faire,  s’il  n'était  pas  clos  et  scellé.  I/ccriliire 
intérieure  n'élanl  revêtue  d'aucune  formalité,  et 
pouvant  même  n’élre  pas  de  la  main  du  testa- 
teur, c’est  l'acte  de  suscriplion  qui  lui  sert  de 
garantie.  Il  importe  donc  beaucoup  qu'après  l'ac- 
complissement de  celte  formalité,  elle  ne  puisse 
recevoir  aucun  changement. 

Du  reste,  ce  que  dit  Eurgole,  que  le  secret 
n'est  pas  de  l'essence  du  testament  mystique, 
est  très-exact,  en  ce  sens  que  le  testateur,  en  le 
présentant  à la  suscriplion,  pourra  déclarer  ou 
lire  à haute  voix  les  dispositions  qu’il  contient; 
la  loi  ne  le  lui  défend  pas , ce  secret  ayant  été 
introduit  en  sa  faveur  [KJ.  Mais  une  lois  que  le 
testament  est  enfermé  sous  son  enveloppe  cl 


[1]  L.  22,  $2.  D.,  Qui  teslum.  factrc  possunf.  Inslit., 
I.  De  lestant,  oritin.,  g 5. 

[2]  Merlin,  loc.  rit.,  n®  14,  6°,  |>.  754.  Favard  de 
l.aogtade,  Hèperl.,  v®  Testant.,  sect.  4,  n®  4.  Durnnlon, 
I.  IX,  n®  129.  Colu-Delislc,  ii"  29,  sur  l'art.  976. 

[3 J Cassa!.,  rej.,  8 février  1820  (Devill.,  20.  1,  191). 
Bruxelles,  IG  février  1822  (Dalloz,  J.  G..  t.  VI,  p.  17. 
Add.  Jurisp.de  Belg.,  1822,  I.  225).  Colmar,  20  jan- 
vier 1824  (Dalloz,  J.  G.,  i.  VI,  p.  19). 

[4J  Furgole,  lue.  rit.,  ch.  2.  sect.  3,  n®  23. 

[3]  L.  21,  C , De  testant. 

[G]  Grenier,  loc.  rit.,  n° 2f>2.  Merlin,  ttépert  . v®  Tes- 
tant., t.  XVII,  lue.  rit.,  p.  727.  Toullier,  I.  V,  n®  4l»9. 
Duranton,  t.  IX,  n®  <24.  Dalloz,  J.  G.,  I.  VI,  n®  3, 
p.  15.  Coin-Delidc,  n°  30,  sur  l'art.  97 G,  p.  599. 


sous  ses  cachets,  il  n’esl  plus  permis  de  l’en 
retirer  ; il  doit  y rester  fermé  à tous  les  regards. 

1660.  I.orsque  l’enveloppe  et  le  cachet  sont 
imparfaits,  et  qu’une  substitution  ou  une  alté- 
ration du  testament  a été  possible,  on  n’est  plus 
obligé  de  reconnaître  pour  les  vraies  dispositions 
du  défunt  le  papier  qui  se  trouve  sous  celte 
enveloppe  irrégulière;  en  un  mot,  il  n’y  a plus 
de  testament  [9]. 

En  effet,  on  peut  avoir  substitué  un  papier  à 
un  autre;  un  faussaire,  abusant  d'un  blanc 
seing,  peut  avoir  tnis  un  écrit  forgé  par  lui  à 
la  place  de  la  véritable  volonté  du  testateur.  Il 
peut  même  avoir  fait  des  additions,  des  chan- 
gements ; il  n’y  a plus  de  certitude  que  l’acte 
représenté  contient  le  supremutn  defuncti  judi- 
cium  [10]. 

Mais  si . ainsi  que  nous  l'avons  dit  ci-des- 
sus  [1  IJ,  l'enveloppe  et  la  clôture,  quoique  im- 
parfaites , étaient  cependant  telles  qu'on  ne  pût 
relirer  le  testament  qu’en  altérant  les  cachets  et 
le  papier,  le  testament  serait  en  vain  argué  de 
nullité  [12]. 

1631 . lorsque  le  testament  est  clos  et  scellé, 
le  testateur  le  présente  au  notaire  et  aux  té- 
moins ; et  s'il  ne  l’est  point  encore,  il  le  clôt  et 
le  scelle  en  leur  présence.  Il  doit  alors  leur  dé- 
clarer que  le  contenu  du  papier  présenté  est 
son  testament  écrit  et  signé  par  lui,  ou  écrit  par 
un  autre  et  signé  par  lui , ou  écrit  partie  par 
lui,  partie  par  un  autre  [13],  ou  écrit  par  un 
autre  et  non  signé  de  lui  faute  d’avoir  pu  ou 
su  . suivant  les  circonstances.  Ces  prescriptions 
sont  très-importantes  ; ce  sont  elles  qui  assurent 
l’identité  de  l’écrit  qui  renferme  1rs  suprêmes 
dispositions  [14].  Si  donc,  le  testateur  ayant  dé- 
claré qu’il  a écrit  lui-même  son  testament,  on 
ne  trouvait,  après  sa  mort,  sous  le  cachet  qu’un 
testament  écrit  d’une  inain  étrangère,  la  justice 
serait  forcée  de  reconnaître  qu'il  s’est  trompé  cl 
que  le  testament  produit  n’esl  pas  celui  qn’il 
avait  eu  l'intention  de  présenter. 

Toutefois,  il  ne  faudrait  pas  entendre  ces  pro- 
positions sans  ménagement.  Supposons  que  le 


[7J  N®  IG21. 

[8J  Merlin,  loc.  rit.,  n®  9,  p.  714.  Drlvincourl , 
noie  2,  sur  la  p.  306.  Toullier,  I.  V,  n®  470.  Vnzeillr, 
n®  8,  sur  fart.  976. 

(9]  Furgole,  loc.  rit.,  n®  22. 

[ 10]  Merlin,  loc.  rit. 

[MJ  Nu  1627. 

[12]  Voy.,  suprà,  l'nrrêi  du  parlement,  du  12  février 
1779,  cité  au  n®  1627. 

[15]  Cour  de  Lyon,  26  janvier  1822  (Dalloz,  J.  G., 
t.  VI,  p.  12). 

[ 1 4]  • ...  lui  ut  interiori script  ura?  fidem  serrât  exterior 
■ scriptura , ut  eleganler  ait  Paulus.  » (L.  5,  Sentent., 
Ad  leg.,  C.,  Testant.,  lit.  25,  $ 6.)  Cujas,  Ad  lit.  De 
testant.,  au  Code. 
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(cslalcur  ait  déclaré  avoir  fait  écrire  son  testa- 
ment par  un  autre,  et  qu’on  trouve,  cependant, 
dans  ce  testament . quelques  lignes  écrites  de 
sa  main  : il  est  probable,  en  général  et  à moins 
de  présomptions  contraires,  que  sa  déclaration 
a été  incomplète  plutôt  qu’erronée,  et  on  ne  doit 
pas  s'en  Taire  un  argument  contre  la  validité 
du  testament  [I].  Il  est  vrai  qu’une  exactitude 
scrupuleuse  faisait  au  testateur  une  loi  de  dé- 
clarer qu’il  y avait  mélange  d’écriture  ; mais  il 
n’est  pas  défendu  aux  magistrats  de  tenir  compte 
d’un  oubli  involontaire,  surtout  quand  l’essence 
du  testament  n'en  est  pas  altérée. 

Au  surplus,  on  consultera  les  circonstances  ; 
elles  ont  ici  une  grande  autorité.  On  fera  une 
grande  différence  entre  le  cas  où  c’est  le  testa- 
teur qui  aura  ajouté  quelque  chose  à l’écriture 
d’autrui,  et  celui  où  c’est  une  main  étrangère 
qui  ajoute  quelque  chose  à l’écriture  du  testa* 
leur.  Ce  deuxième  cas  comporte  moins  d’indul- 
gence que  le  premier  [S],  et  l’on  devrait  sur- 
tout être  circonspect  et  défiant,  si  quelque 
imperfection  se  remarquait  dans  la  clôture  de 
l’enveloppe. 

1639.  Les  témoins  auxquels  le  testament 
est  présenté,  et  devant  lesquels  a lieu  la  décla- 
ration du  testateur,  doivent  être,  non  plus 
quatre  comme  dans  le  testament  par  acte  pu- 
blic. mais  au  nombre  de  six,  réunissant  les  qua- 
lités voulues  par  la  loi  sur  le  notariat  [3]  et  par 
l'art.  980  du  Code  Napoléon. 

Ils  devront  tous  savoir  signer  ; car  l’exception 
portée  par  l’art.  974  [4],  pour  le  cas  où  le  tes- 
tament est  fait  à la  campagne,  n’est  applicable 
qu’aux  testaments  nuncupalifs  écrits.  L’ordre 
des  articles  du  Code  prouve  assez  que  cet  ar- 
ticle n’a  point  été  fait  pour  le  testament  mysti- 
que. Aussi  Mallevillc.  qui  a soutenu  l’opinion 
contraire  [!$],  a t-il  été  combattu  par  tous  les 
auteurs,  sans  exception  [6].  La  jurisprudence, 
non  plus,  n’hésite  pas  sur  ce  point  [7].  Il  est 
pourtant  difficile,  au  premier  coup  d’œil,  d’aper- 
cevoir une  raison  de  la  différence  qu’établissent 
ici  les  textes,  entre  le  testament  par  acte  public 
et  le  testament  mystique.  Dans  Je  testament 


[1]  Toulouse,  2 août  1810.  Cassai.,  rcj.,  sert,  civ., 
12  mai  1812  (Merlin,  Répert .,  v®  Testament,  l.  XVII, 
«ni.  2,  § 3,  art.  3,  n°  28,  p.  742). 

[2]  Arrêt  de  la  cour  de  Lyon,  du  26  janvier  1822,  qui 
prononce  la  nullité  d'un  testament  que,  dans  l'ocle  de 
suscriptioQ,  le  testateur  avait  déclaré  avoir  écrit  de  sa 
main,  et  dont  une  partie  fut  reconnue  avoir  été  écrite 
par  une  main  étrangère  (Dalloz,  J.  G , t.  VI,  p.  12; 
et  Merlin,  Rcpert.,  v°  Testament,  t.  XVII,  lue.  cil., 
p.  742). 

[3]  25  ventôse  an  xi. 

[4]  Voy.  supra,  n«  1593. 

[3J  Mallevillc,  Analyse  rais,  du  C.  Nap.,  sur  l'arti- 
cle 976. 
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mystique,  il  suffit  aux  témoins  d’avoir  des  yeux, 
et  des  oreilles,  pour  attester  que  tel  homme  a 
remis  lel  papier  qu’il  a dit  être  son  testament. 
Au  contraire,  dans  le  testament  nuncupalif , il 
faut  assez  de  lumières  pour  distinguer  la  nature 
des  dispositions  du  testateur,  la  quotité  dont  il 
dispose , les  personnes  qu’il  gratifie,  pour  com- 
parer par  la  pensée  ce  qui  a été  écrit  avec  ce  qui 
a été  dicté.  Pourquoi  la  moitié  des  témoins 
sachant  signer  est-elle  suffisante  dans  le  testa- 
ment par  acte  public?  Pourquoi  ne  l’est  elle  pas 
dans  le  testament  mystique,  dont  les  opérations 
sont  moins  compliquées  pour  le  témoin? 

Mais  il  faut  répondre  que  le  motif  qui  a fait 
exiger,  dans  le  testament  mystique,  un  plus 
grand  nombre  de  témoins  que  dans  le  testament 
par  acte  public,  conduit  logiquement  à être 
plus  exigeant  dans  le  premier  que  dans  le  se- 
cond, sur  les  conditions  que  ces  deux  espèces 
de  témoins  doivent  remplir.  Dans  le  testament 
par  acte  public,  la  dictée  solennelle  est  une 
haute  garantie  de  la  spontanéité  de  la  volonté 
du  testateur  ; et  la  présence  du  notaire  qui  en- 
tend cette  dictée  , entouré  des  témoins,  et  qui 
constate,  avec  l’autorité  qui  lui  appartient,  ce 
qui  a été  dit,  est.  pour  le  législateur,  une  raison 
de  conffance  qui  lui  a permis  de  diminuer  le 
nombre  des  témoins  et  de  se  passer  de  la  signa- 
ture de  quelques-uns  d’entre  eux.  Mais  le  testa- 
ment mystique,  dont  les  dispositions  sont  secrè- 
tes , va  chercher  toute  sa  force  probante  dans 
l’acte  de  suscription  et  dans  les  faits  qu’il  con- 
state. Or,  pour  prévenir  les  fraudes  possibles 
en  pareil  cas , la  loi  a dù  vouloir  que  la  certi- 
tude qui  manque  au  testament  mystique,  sous 
le  rapport  de  la  dictée,  fût  remplacée  par  les 
attestations  d’un  plus  grand  nombre  de  témoins, 
pouvant  tous  certifier,  par  leur  signature,  ce 
qu’ils  ont  vu  et  entendu  [8]. 

1633.  L’ordonnance  de  173.1  défendait  aux 
héritiers  institués  ou  substitués,  d’étre  témoins 
dans  les  actes  de  suscription  des  testaments 
mystiques,  et  elle  le  permettait  aux  légataires, 
(/était  conforme  aux  dispositions  du  droit  ro- 
main que  nous  avons  rapportées  [WJ.  Mais  au- 


(6)  (irenier,  lue.  cil.,  n°274.  Merlin,  Répert.,  v°  Té- 
moin instrumentaire,  $ 2,  n*  3,  23°.  Favard , Répert., 
v«  Testant.,  secl.  I,  $ 4,  n®  10.  Dclvincourl,  noie  9, 
sur  la  p.  83.  Toullicr,  I.  V,  n°  483.  Duranlon , t.  IX, 
n«  144  l’oujol,  n°  9,  sur  l'art.  976.  Vazeille,  n°  20, 
sur  Tari.  976.  Cuin-Dclisle,  u°  39,  sur  l'art.  980.  Mar- 
cadé,  l.  IV,  u°  51. 

(7]  Liège,  29  mai  1806  (l)evill.,  2,  2,  149).  Liège, 
29  mai  1808  (I)rvill.,  2,  2,  395).  Bordeaux,  12  avril 
1808  (Devill.,  2,  2,  377).  Cassai.,  rej.,  20  juillet  1809 
(Devill.,  3,  I,  87).  Pau,  19  décembre  1829  (Devill., 9, 
2,  363). 

(8)  Paris,  19  décembre  1829  (Devill.,  9,  2,  363). 

(9]  Voy.  suprà,  n°  1398. 
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DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

jourd'hui  celte  distinction  n’a  plus  lieu  . parce 
que,  dans  notre  législation,  il  n’y  a aucune  dif- 
férence entre  les  legs  relativement  à leur  dé- 
nomination [1].  Les  héritiers  et  les  légataires 
peuvent  donc  être  témoins  aux  actes  de  suscrip- 
lion  des  testaments  mystiques.  L’art.  973  n’est 
applicable  qu’aux  testaments  nuncupalifs.  bien 
différents  des  testaments  mystiques,  puisque  le 
contenu  de  ceux-ci  est  inconnu  pour  les  témoins, 
tandis  que  le  contenu  des  autres  doit  leur  être 
connu  [2].  D’ailleurs,  comment  pourrait-on  fon- 
der une  incapacité  légale  sur  un  fait  légale- 
ment ignoré?  Or,  les  légataires  sont  inconnus 
ou  légalement  réputés  tels;  on  ne  peut  donc  pas 
les  exclure  [3]. 

1634.  Bien  plus , quand  même  le  témoin 
aurait  écrit  l'acte  intérieur  qui  le  gratifie,  il  n’y 
aurait  pas  pour  cela  nullité.  En  effet,  aucun 
texte  de  loi  ne  porte  de  prohibition  à cet  égard  ; 
et  comme  la  personne  qui  a écrit  l’acte  inté- 
rieur ignore  si  le  testament  présenté  est  ou  n'est 
pas  celui  auquel  elle  a prêté  son  ministère,  il 
n’y  a en  elle  aucune  incapacité  légale.  Elle  ne 
fait  que  concourir  à des  constatations  désinté- 
ressées . sans  aucune  conscience  des  avantages 
que  peut  contenir  pour  elle  l'écriture  inté- 
rieure [4J. 

1635.  Nous  avons  vu,  sous  l’article  973, 
quelles  sont  les  incapacités,  relativement  au  tes- 
tateur et  au  notaire,  dans  le  testament  par  acte 
public.  Les  solutions  que  nous  avons  données 
sur  ce  point,  soit  quant  aux  parents  et  alliés  du 
testateur  [3]  ou  du  notaire  [6],  soit  quant  aux 
serviteurs  du  testateur  [7],  s’appliquent  pareil- 
lement au  cas  où  il  s'agit  de  l’acte  de  suscrip- 
tion  d'un  testament  mystique.  Toutefois,  l’in- 
capacité prononcée  contre  les  clercs  du  notaire 
instrumentaire  par  l'article  973,  incapacité  que 
nous  avons  étendue  à ses  serviteurs  dans  le  tes- 
tament par  acte  public  [8],  ne  nous  parait  pas 
devoir  être  appliquée  à la  matière  du  testament 
mystique.  Dans  les  textes  qui  règlent  cette  sorte 
de  testament,  le  Code  s’est  abstenu  de  pronon- 
cer aucune  prohibition  à tel  égard.  D'un  autre 
côté,  on  sait  que  la  loi  de  ventôse  ne  peut  être 


[I]  Grenier,  loc.  cil.,  n°  468. 

[4]  Merlin,  Réperl.,  v®  Légataire,  n"  268. 

[3]  Marradé,  t.  IV,  n®  49  in  fine. 

[4]  Merlin,  Rèpert  , v®  Teslam.,  I.  XVII,  wcl.  2,  g 3, 
ari.  8,  n»  20.  Delvinrourl.  noie  7,  sur  la  page  SS.  Toul- 
lier,  I.  V,  n®  467.  ('oin-l)Hislc,  n°  40,  sur  Part  980. 
Marcadé,  1.  IV,  noie  sur  le  n®  49  de  Pari.  976.  Voyez 
tontrà.  Grenier,  loc.  cil.,  n°  268.  Favard,  Rèpert., 
v®  Testament,  sert.  I,  $ 4,  ii«  3. 

[5]  N®  1603. 

[6]  X®  1605. 

[7]  K®  1604. 

[8]  N®  1606. 

[9]  N®  1603. 


- CHAPITRE  V (ART.  976). 

invoquée  ici,  puisque  le  ( ode  a établi  des  règles 
spéciales  dans  les  articles  973  et  980,  sur  la  ca- 
pacité des  témoins  testamentaires  [9].  Il  ne  faut 
donc  pas,  sous  prétexte  de  vouloir  donner  plus 
de  garantie  à la  sincérité  du  testament,  se  mon- 
trer plus  sévère  que  le  Code  [10].  Du  reste,  c’est 
précisément  sur  ce  point  relatif  aux  clercs  de 
notaires,  témoins  dans  les  testaments  mystiques, 
que  Jaubert.  dans  son  rapport  au  tribunal,  avait 
annoncé  l'intention  du  Code  de  déroger  à la  loi 
de  ventôse  [H]...  « l.e  projet  dit  aussi  que  les 
« clercs  des  notaires  par  lesquels  les  testaments 
« publics  seront  reçus  ne  pourront  être  pris 
« pour  témoins.  Ce  projet  ne  répète  pas  cette 
« autre  exclusion  pour  le  testament  mystique. 
« La  loi  sur  le  notarial  exclut  absolument  les 
« clercs  des  notaires.  Mais  celle  loi  générale  ne 
« peut  être  invoquée  dans  la  matière  des  lesta- 
it inents,  etc...  » 

1636.  Nous  avonsdii  [là]  que  celui  qui  n’en- 
tend pas  la  langue  du  testateur  ne  peut  être 
témoin  dans  un  testament  par  acte  public;  il 
n’en  est  pas  de  même  dans  le  testament  mysti- 
que. l.e  droit  romain  ne  l’exigeait  pas  : « Pion  la 
« men  inlelligentiam  nermonis  e.rigimutt[\3}»\ 
il  suffisait  qu'on  pùl  faire  comprendre  claire- 
ment aux  témoins , par  un  moyen  quelcon- 
que [M],  les  opérations  dont  ils  étaient  appelés  i 
assurer  l'authenticité  dans  l’acte  de  suscriplion. 
La  simplicité  de  l’opération  que  doit  constater 
la  présence  du  lénioin  dans  le  testament  mys- 
tique donne  lieu  de  supposer  qu'il  sera  toujours 
facile  de  la  faire  comprendre  au  témoin  [IK]. 

1637.  Nous  arrivons  maintenant  à l’acte  de 
suscriplion.  « Le  notaire  en  dressera  l’acte  de 
« suscriplion,  » dit  l’article  97ü.  On  a discuté 
pour  savoir  si  cette  expression  ><  dressera  » en- 
traîne nécessairement  pour  le  notaire  l'obliga- 
tion d'écrire  lui-même  l’acte  dont  il  s’agit.  Mais 
d’où  peut  naître  le  doute,  alors  surtout  que  ce 
même  mot  employé  dans  l’art.  9 de  l’ordon- 
nance de  1733  y était  entendu  comme  syno- 
nyme d’écrire  [16]?  On  sait  même  qu’une  décla- 
ration du  6 mars  1731  [17]  prit  soin  de  fixer  le 
sens  de  ce  mot , et  acheva  de  faire  passer  dans 


[10]  Merlin,  Rèpert.,  v®  Testant sect.  2,  S 3.  «rt.  2, 
n®  8. 

[11]  Locré,  t.  XI,  p.  466  el  467. 

[12]  N®  1526. 

[13]  Ulpien,  I.  20,  g 9,  1).,  Qui  test,  facere  poss. 

[14]  Si  vel  sensu  percipiat,  loi  précitée. 

[15]  Furgotc,  Testam.,  1.  I,  ch.  3,  sect.  1,11**  8.  Ri- 
card, Douât.,  p.  1,  n®  1606.  Uoneau , Comm.,  lib.  6, 
cap  10,  n®9.  Contra,  Coin-Delislr,  n®  28,  sur  Fart.  980; 
el  Marcadé,  t.  IV,  u®  39. 

[16]  Furgole,  ch.  2,  sect.  3,  n®  79. 

[17]  Merlin,  Rèpert , v®  Testament , sed.2,  S 2,  «ri.  4, 
n®  1. 
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la  langue  de  la  pratique  celte  sigiiiiicalion  du 
mol  « dresser,  i»  que  contestaient  encore  quel- 
ques notaires  des  pays  du  droit  écrit,  par  suite 
de  vieilles  pratiques  relâchées  qui  s'appuyaient 
sur  le  droit  romain  [I],  D’un  autre  côté,  l’arti- 
cle 979  s’exprime  ainsi  : « Après  quoi,  le  notaire 
« écrira  l’acte  de  suscriplion.  » 

Il  est  vrai  qu’on  objecte  que  ce  dernier  arti- 
cle ne  s’occupe  que  du  cas  particulier  où  il  s'agit 
du  testament  mystique  fait  pa$  un  muet  ; d’où 
l’on  conclut  que  c’est  dans  ce  cas  seulement  que 
le  notaire  est  tenu  d’écrire.  Mais  quelle  serait  la 
raison  d’une  telle  différence?  Comment  la  jus- 
tifier? Quel  rapport  à établir  entre  l'obligation 
d’écriture  imposée  au  notaire , avec  l’impuis- 
sance de  parler  où  se  trouve  le  muet  [2]? 

163*.  Nous  avons  expliqué  plus  haut  [3], 
que  rien  ne  s’oppose  à ce  qu’un  témoin  de  l’acte 
de  suscriplion  ait  écrit  Pacte  intérieur  qui  le 
gratifie. 

Il  en  est  de  même  du  notaire  qui , lorsqu'il 
dresse  l’acte  de  suscriplion,  ignore  si  l’acte  inlé 
rieur  présenté  par  le  testateur  est  le  même  que 
celui  qu’il  a écrit  à un  autre  moment. 

Quant  à la  circonstance  que  c’est  le  notaire 
qui  a écrit  lui-mème  l’acte  par  lequel  il  reçoit 
un  legs,  on  ne  pourrait  en  arguer  contre  le  no- 
taire, qu’autant  qu’il  aurait  écrit  l’acte  comme 
notaire  [4].  Mais  il  est  clair  qu’il  n’a  prêté  sa 
plume  qu’à  litre  de  personne  privée,  cl  que  la 
prohibition  de  la  loi  de  ventôse  ne  l’atleint  pas. 
» Attendu , dit  un  arrêt  de  la  cour  de  Mines  du 
« 121  février  1820  [-1],  que  la  suscriplion  est 
u un  acte  distinct  et  séparé  du  testament,  qui 
« n’a  d’autre  efficacité  que  celle  d’imprimer  à 
« une  disposition  de  dernière  volonté  l'aul tien- 
« licite  suffisante  pour  son  exécution,  en  cori- 
« slalant  son  identité  avec  le  papier  remis  par 
« le  testateur  ; que  cet  acte  n’est  pas  du  nom- 
« bre  de  ceux  qui  font  l’objet  de  Part.  8 de  la  loi 
« du  23  ventôse  an  xi , puisque  Benoit  n’y  est 
« pas  partie  intéressée  et  que  Pacte  ne  renferme 
« aucune  disposition  en  sa  faveur;  que  les  «lis- 
« positions  pénales  ne  doivent  être  appliquées 
« qu’aux  cas  qui  sont  spécialement  prévus  par 


[1]  Merlin,  Rêp.,  v®  Test.,  scct.  2,  S 2,  art.  4,  n®  I. 

[2]  Voy.,  dans  ce  sens,  Merlin,  Quest.  de  droit, 
v®  Testament,  $ 5,  et  Rcpert.,  v®  Testament,  sert.  2,  g 2, 
art.  4,  n®  I.  Dclvincourt,  note  8,  surin  p.  85.  Greuier, 
lue.  est .,  n®  271.  Favard,  Rcpert.,  v®  Testament,  srct.  I, 
S 4,  n®  7.  Toullier,  I.  V,  n®  481.  Dalloz,  Jurinp.  peu., 
t.  VI,  ch.  6,  scct.  5,  art.  5,  n®  2.  Poujol , il"  12,  sur 
Part.  97ti.  Murcadé.t.  IV,  n®  40.  Contrù , Mallcvitle, 
Analyse  raisonnée,  sur  l’urt.  976.  Duraiiloii , t.  IX, 
n®  127.  Vazeille.  n®  17,  sur  Pari.  97 1».  F.n  Sardaigne, 
aux  termes  des  lettres  patentes  du  roi  Charles-Albert, 
du  10  octobre  1840,  Pacte  de  suscriplion  d'un  testament 
peut  n’élre  pas  écrit  de  la  main  du  notaire.  Voy.  infra. 
n®  1775. 


« la  loi  ; que  le  Code  Napoléon  ne  prononce  pas 
u la  peine  de  nullité  contre  un  acte  de  suscrip- 
h lion  apposé  à un  testament  mystique  cl  reçu 
« par  un  notaire  en  faveur  duquel  le  testament 
u contient  une  libéralité  [6].  » 

Grenier,  cependant,  critique  cette  décision  [7]. 
Dans  le  cas  dont  il  s’agit , selon  lui,  le  notaire 
doit  être  assimilé  au  notaire  qui  reçoit  un  tes- 
tament par  acte  public.  C’est  lui-méme  qui  fait 
le  testament . qui  en  est  le  ministre,  qui  lui 
donne  l’essence.  Il  est  nécessairement  suspect. 
Il  ne  peut  donc  être  admis  à se  faire  un  testa- 
ment à lui-méme. 

A celte  objection  de  Grenier , il  est  facile  de 
répondre  que  le  notaire,  au  moment  de  la  sus- 
criplion de  l’acte,  ne  sera  jamais  sûr  que  le 
papier  clos  et  scellé  dont  il  va  rester  dépositaire 
soit  nécessairement  celui  qu’il  a lui-méme  écrit. 
Le  testateur  peut  avoir  substitué  un  testament 
écrit  par  un  autre.  Rien  n’est  certain  à cet 
égard.  Le  notaire  ne  peut  avoir  que  des  doutes, 
et  sa  position  rt’esl  pas  la  même  ici  qu’elle  serait 
s’il  s’agissait  d’un  testament  public.  D’assimila- 
tion sur  laquelle  on  se  fonde  pour  faire  pronon- 
cer la  nullité  du  testament  mystique  tombe  par 
conséquent  [8]. 

Mais  il  en  serait  autrement  s’il  résultait  des 
circonstances  que  le  testateur  a déclaré  au  no- 
taire et  aux  témoins  que  l’écrit  qu’il  veut  faire 
revêtir  de  la  forme  mystique  est  de  la  main  du 
notaire  et  qu’il  gratifie  le  notaire.  Ici  s’applique 
dans  toute  sa  force  la  règle  de  droit  et  de  raison  : 
ISemo  po/vst  esse  auctor  in  rem  suant.  I.e  no- 
taire manque  à scs  devoirs , quand  il  prête  son 
ministère  pour  donner  le  dernier  sceau  à une 
disposition  dans  laquelle  il  n’est  pas  désinté- 
ressé. Rien  ne  serait  plus  dangereux , pour  la 
liberté  des  testateurs  et  la  sincérité  de  leurs  dis- 
positions, que  ce  rôle  d’un  notaire  qui  domine- 
rait le  disposant  dans  toutes  les  phases  de  l’acte 
et  serait  l’agent  avoué,  public,  de  tout  ce  qui 
s’est  fait  dans  son  intérêt  [9]. 

1639.  Le  notaire  devra  écrire  l’acte  de  sus- 
criplion sur  le  papier  même  où  le  testament  a 
été  consigné,  ou  sur  la  feuille  servant  à l’enve- 


[3]  Supra,  n®  1634. 

[4]  Art.  8 de  la  loi  du  25  teniùsc  an  xi. 

[5j  Devill. , fi,  2,  208. 

[6]  Jauge  Merlin,  Rrpert. , \o  Testant .,  I.  XVII, 
p.  739,  scct.  2,  S 3,  art.  3,  n®  II). 

[7]  Grenier,  n®  2ü9  Ois.  Voy.  aussi  Bay le-Mouillard 
sur  Grenier,  note  du  n®  269  bis. 

[8]  Toullier,  t.  V,  n®  476.  Merlin,  toc.  cit.  DeDio- 
court,  note  7,  sur  la  p.  85.  Duranton,  l.  IX,  n®  I2G. 
Coin-Deli.sle.  n®  32,  sur  Tari.  976. 

[9]  Vazeille,  n®  15,  sur  l’art.  976.  Favard,  Rcpert., 
v®  Testam.,  secl.  I,  Ç 4,  n®  5.  Dalloz,  t.  VI,  ch.  6, 
secl.  5,  art.  5,  u®  3. 
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lopper.  Celle  suscriplion  notariée  ne  pourrait 
être  remplacée  par  un  procès-verbal  île  présen- 
tation [I]  qui  serait  dressé  par  le  notaire  sur 
une  feuille  à part  et  distincte. 

1840.  I /acle  de  suscriplion  esl  un  procès- 
verbal  qui  doit  énoncer  avec  soin  les  formalités 
prescrites  par  la  loi.  Ainsi,  il  devra  constater, 
soit  expressément,  soit  par  équipollents,  ainsi 
que  nous  le  verrons  tout  à l’heure  [2] , la  pré- 
sentation du  papier  faite  par  le  testateur  au 
notaire  et  aux  témoins , l’étal  dans  lequel  ce 
papier  a été  présenté,  c’est-à-dire  s’il  était  clos 
et  scellé,  ou  bien  s’il  a été  clos  et  scellé  en  pré- 
sence du  notaire  et  des  témoins,  et  enfin  la  dé- 
claration du  testateur  que  ce  papier  contient  ses 
dernières  volontés  et  qu'il  esl  écrit  ou  non  écrit 
par  lui. 

Celle  obligation  de  la  mention  de  ces  forma- 
lités résulte  d’un  côté  de  l’esprit  de  la  loi,  puis- 
qu'on ne  comprendrait  pas  en  quoi , sans  ces 
diverses  mentions,  consisterait  l’acte  de  suscrip- 
lion; et  d’un  autre  côté  elle  résulte  du  texte 
même  de  la  loi.  En  effet,  après  avoir  énoncé  les 
formalités  relatives  à la  présentation  et  à la  dé- 
claration , l’art.  976  ajoute  : « le  notaire  en 
dressera  l’acte  de  suscriplion.  » 

On  a cependant  essayé  de  donner  un  autre 
sens  à la  particule  en  [3],  et . au  lieu  de  la  faire 
rapporter  aux  prescriptions  relatives  à la  pré- 
sentation et  à la  déclaration,  on  l’applique  seu- 
lement au  mol  « testament  » placé  au  commen- 
cement de  l’art.  976 , deux  phrases  au-dessus 
du  membre  de  phrase  dont  il  s’agit,  sans  vouloir 
que  celle  particule  se  rapporte  aux  formalités 
dont  il  vient  d'ètre  immédiatement  parlé.  Il 
résulterait  de  cette  interprétation  que  la  loi  se 
bornant  à recommander  au  notaire  de  dresser 
l'acte  de  suscription  du  testament  sans  indiquer 
ce  qu’il  doit  mentionner,  cet  officier  public 
pourrait,  à son  gré , constater  ou  omettre  tout 
ou  partie  des  formalités  accomplies;  ce  qui, 
selon  l’expression  de  Bayle-Mouillard  [4],  rédui- 
rait l’acte  de  suscriplion  à une  simple  étiquette 
signée.  Tout  cela  est  trop  peu  sérieux  pour 


[IJ  Turin,  15  pluviôse  on  xm  (Devill.,  2,  2,  26). 
Bourges , 10  août  1813;  et  cassai.,  rej.,  G juin  1815 
(Dcvill.,  5,  |,  59).  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  le  testa- 
teur avilit  présenté  au  notaire  un  testament  clos  et  scellé, 
sur  lequel  ce  testateur  avait  écrit  que  c'était  son  testa- 
ment, et  ce  n'est  que  sur  une  feuille  distincte  et  séparée 
que  le  notaire  avait  dressé  le  procès-verbal. 

[2]  Voy.  infra,  n°  1641. 

[3]  Coin-Delisle,  n°  4G,  sur  l'art.  97G. 

[4 J Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  note  c,  sur  le  n°  2G4. 

[5]  Merlin,  Répert..  v®  Testament,  scct,  2,  $ 3,  art.  3, 
n°  8,  p.  092.  Grenier,  n°  204.  Delvincourl,  t.  Il,  p.  307 
et  308.  Toullier,  t.  Y,  n°*  471,  472.  Duranton,  t.  IX, 
n®  130.  Vazeillc,  noie  9,  sur  l’art.  976.  Marcadé,  t.  IV, 
n"  47.  Cassai.,  rej.,  7 avril  1806  (Devill.,  2,  1,  232). 
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avoir  besoin  d’une  plus  ample  réfutation  [5], 

1641.  La  jurisprudence,  toutefois,  est  trop 
raisonnable  pour  exiger  que  les  mentions  que 
doit  contenir  l’acte  de  suscriplion  soient  expri- 
mées en  des  termes  sacramentels.  Elles  peuvent 
résulter  d’équipollents  dérivant  à la  fois  des 
énonciations  de  l’acte  et  de  l'état  matériel  du  tes- 
tament. C’est  ce  que  la  jurisprudence  a maintes 
fois  décidé. 

Ainsi,  il  esl  hors  de  doute  que  l’expression  de 
remise  équivaudra  à celle  de  présentation  [6]  ; 
que  la  présentation  au  notaire,  en  présence  des 
témoins,  sera  considérée  comme  synonyme  de 
présentation  au  notaire  et  aux  témoins  [7],  De 
même,  il  y aura  déclaration  suffisamment  con- 
statée que  le  testament  a été  écrit  par  une  main 
étrangère,  lorsque  l’acte  de  suscriplion  portera 
que  le  testateur  a déclaré  l’avoir  dicté  à un 
tiers  [8],  etc. 

164*. Au  reste,  la  question  des  équipollen- 
ces, qui  est  toujours  une  question  de  fait,  est 
par  cela  même  un  champ  de  bataille  pour  l’inter- 
prétation; et  l’on  y trouve  ordinairement  en 
présence  les  deux  esprits  qui,  de  tout  temps,  ont 
divisé  la  jurisprudence  ; l’un  qui  incline  au  rigo- 
risme et  au  formalisme , l’autre  qui  voit  les 
choses  avec  plus  d’équité,  et  attache  plus  d’im- 
portance à ce  qui  est  vrai  qu’à  ce  qui  est  solen- 
nel. Mais  il  faut  d’autant  mieux  donner  la  pré- 
férence au  second  que  le  texte  de  l’art.  976,  tout 
en  exigeant  que  le  notaire  dresse  acte  de  la  pré- 
sentation, ne  se  sert  pas  d’expressions  aussi  im- 
pératives et  aussi  rigoureuses  que  celles  qu’em- 
ploie l’art.  972  pour  astreindre  le  notaire  à 
retracer  pas  à pas  tous  les  incidents  du  testa- 
ment par  acle  public. 

Voyons,  au  surplus,  létal  de  la  jurispru- 
dence. 

Un  testament  avait  été  présenté  au  notaire 
qui  avait  constaté  en  ces  termes  les  formalités 
de  la  suscriplion  : « Le  testateur  nous  a déclaré 
« que  dans  le  présent  écrit  clos  est  contenue  sa 
« dernière  et  plus  chère  volonté,  qu’en  consé- 
« quence,  il  me  requérait,  moi  notaire,  en  pré- 


Cassat.,  rej.,  8 avril  1800  (Dalloz,  op.  eit.,  t.  VI, 
p.  24).  Cassai  , rej.,  7 août  1810  (Devill.,  3,  «.  226). 
Cassât.,  rej.  Il  mai  1811  (Merlin,  lor.  eit.,  n°  12, 
p.  712).  Cassât.,  rej  . sert,  civile,  28  décembre  1812 
( Devill.,  4,  1,  232).  Voy.,  conlrti.  les  motifs  d'un  arrêt 
de  la  cliumbre  des  requêtes  de  la  cour  de  cassat.,  du 
23  juin  (824  (Dalloz,  t.  VI,  p.  22). 

[6]  Voy.  les  arrêts  de  rassal.,  cités  au  numéro  précé- 
dent, du  7 avril  180G  et  II  mai  1811.  Voy.,  en  outre, 
C.  sup.  de  Bruxelles,  15  juin  181 4 (Dalloz,  t.  VI,  p.  29). 

Ado.  (Jnrisp.  de  Belg.,  1814,2,  115). 

[7]  Turin,  5 décembre  1806  (Devill.,  2,  2,  178). 
Bordeaux,  5 mai  1828  (Devill.,  9,  2,  73).  Toulouse, 
19  juin  1830  (Devill.,  9,  2.  458). 

[8]  Turin,  5 décembre  1806  (Devill.,  2,  2,  178). 
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« sence  des  (émoins,  de  le  prendre  en  dépôt 
u sous  ina  garde.  » 

La  question  s'étant  élevée  de  savoir  s’il  résul- 
tait de  ces  termes  que  le  testament  eut  été  réel- 
lement présenté  au  testateur,  la  cour  de  Colmar, 
par  arrêt  du  10  juillet  18H  , a décidé  que  cet 
acte  de  suscription  était  suffisant  et  complet;  et 
le  pourvoi  formé  contre  cette  décision  a été  re- 
jeté par  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la 
cour  de  cassation  du  22  mai  1817  [1]. 

Là-dessus,  la  critique  s’est  exercée  [2];  on  a 
multiplié  les  doutes  ; on  s’est  ingénié  pour  créer 
des  suppositions.  On  a lait  des  efforts  infinis 
pour  placer , à côté  de  l’évidence , des  conjec- 
tures de  nature  à l’ébranler.  On  a dit  : Un  tel 
acte  ne  constate  pas  qui  a présenté  le  testament 
au  notaire.  Est-ce  le  testateur?  Il  n’en  est  rien 
dit.  Est-ce  le  notaire  qui  l’a  pris  sur  la  table  ou 
ailleurs  ? Mais  il  peut  s’être  trompé,  et  le  testa- 
teur, en  voyant  les  choses  de  loin,  a pu  se  trom- 
per aussi.  Est-ce  une  personne  étrangère  qui  a 
déposé  manuellement  le  testament  entre  les 
mains  du  notaire?  Mais  qui  assure  quelle  n'a 
pas  remis  à l'officier  public  un  acte  faux  et  gardé 
le  véritable?  Il  y a donc  de  l'incertitude  sur  tous 
les  points , et , d’après  la  loi , la  certitude  doit 
être  imprimée  dans  toutes  les  parties  du  testa- 
ment. 

Oui , sans  doute  , répoudrons-nous , la  certi- 
tude doit  résulter  de  l’acte  de  suscription.  Mais 
pour  tous  les  esprits  ennemis  des  subtilités,  elle 
est  éclatante  ici;  et  il  ne  faut  pas  se  laisser  aller, 
pour  l’obscurcir,  à ce  que  le  jurisconsulte  romain 
appelle  si  bien  « nimiam  et  miseront  diliyen- 
« liant.  » 

1643.  Voici  une  autre  question  qui  touche 
à cette  matière  des  équipollents.  Il  s’agit  de  la 
mention  relative  au  scel  et  à la  clôture. 

l/acte  de  suscription  de  la  dame  Ichon  était 
ainsi  conçu  : « Laquelle  dame  Ichon  a présenté 
« aux  notaire  et  témoins,  et  ensuite  remis  au 
•<  notaire,  le  présent  papier  ci-clos  qu’elle  a dé- 
« claré  auxdils  notaire  et  témoins  contenir  ses 
u dispositions.  » 

A la  mort  de  la  dame  Ichon,  le  procès-verbal 
d’ouverture  du  testament  constata  en  ces  termes 
l’état  dans  lequel  il  se  trouvait  : « Un  papier 
n cacheté  de  deux  cachets  sur  cire  ardente 
« rouge,  lacé  d’un  ruban  blanc.  >• 

Dans  cet  étal  de  choses  on  a prétendu,  devant 
la  cour  de  Bordeaux,  que  le  testament  était 
nul  parce  que  Pacte  de  suscription  ne  faisait 


[1]  Merlin,  Jtéficrl  , v°  Testament,  t.  XVII,  sert.  2, 
S 3,  art.  5,  n°  13. 

[2]  Mcrlili,  toc.  rit. 

[3]  Merlin,  toc.  eit.,  I.  XVII,  p.  731  , aeet.  »,  g 3, 
art.  3,  nu  U,  4p. 


mention  que  de  la  clôture  sans  parler  du  scel. 

Mais  on  répondait  qu’il  y avait  là  un  fait 
apparent  qui  n’avait  pas  besoin  d’élre  constaté. 
L’omission  du  notaire  n’avait  pu  avoir  pour 
effet  de  détruire  ce  qui  frappait  les  yeux  de 
tous.  Ce  fut  l’avis  de  la  cour  de  Bordeaux  [3] 
qui,  après  s’élre  fait  représenter  le  testament, 
décida,  par  arrêt  du  21  mars  1822,  qu'il  résul- 
tait de  l'inspection  de  cet  acte  qu’il  était  clos  et 
scellé,  au  moment  où  il  avait  été  présenté  au  no- 
taire et  aux  témoins,  et  qu’ainsi  le  vœu  de  la  loi 
avait  été  rempli.  L'affaire  ayant  été  portée  de- 
vant la  cour  de  cassation,  le  pourvoi  fut  rejeté 
par  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  23  juin 
1824  [4]. 

Merlin  [3]  a présenté  des  critiques  spécieuses 
sur  cet  arrêt  de  Bordeaux  : « Il  faut,  dit-il, 
« uu’on  sache  quand  le  testament  a été  scellé. 
« Etait-il  scellé  lors  de  la  présentation?  Rien  ne 
«i  le  dit.  Du  moins  a-t-il  été  scellé  après  la  pré- 
*»  scntalion,  et  en  présence  des  témoins?  L'acte 
« n’en  dit  rien  non  plus.  Il  importe  peu , en 
« effet,  que  là  cour  de  Bordeaux  ait  trouvé  le 
« testament  scellé  lors  de  l’ouverture.  Il  sera 
u toujours  douteux  quand  le  scellement  aura  été 
k fait,  n A quoi  on  peut  ajouter  que , dans  le 
système  de  l’arrêt,  le  notaire  aurait  pu  même  se 
dispenser  de  mentionner  que  le  testament  était 
clos  : la  clôture  étant  un  fait  qui,  aussi  bien  que 
le  seel.  peut  se  vérifier  à l’inspection,  serait  alors 
tout  aussi  inutile  à mentionner. 

Malgré  ces  raisons,  si  j’avais  été  du  nombre 
des  juges,  j'aurais  probablement  adopté  la  dé- 
cision de  la  cour  de  Bordeaux,  et  j’approuve  fort 
la  chambre  des  requêtes  d’avoir  rejeté  le  pour- 
voi. Il  me  semble,  en  effet,  que  la  constatation 
positive  de  la  clôture,  au  moment  de  la  présen- 
tation rapprochée  de  l’existence  des  cachets, 
était  suffisante  pour  établir,  au  moins  par  équi- 
pollents. que  la  clôture  résultait  pour  tout  le 
monde  de  l’apposition  de  ces  mêmes  cachets.  Il 
faut  d’ailleurs  considérer  (et  la  cour  de  cassation 
en  a fait  la  judicieuse  remarque),  que  fart. 976 
n’impose  pas  au  notaire , à peine  de  nullité,  les 
mentions  expresses  qui  sont  exigées  de  lui  dans 
l’art.  972; qu’on  peut,  par  conséquent,  admettre 
ici  une  certaine  latitude , pourvu  que  du  rap- 
prochement des  circonstances  signalées  et  des 
faits  matériels,  il  résulte  que  le  procès-verbal  de 
suscription  contient  tout  ce  qui  est  essentiel 
pour  la  validité  de  l'acte  [6]. 

1644.  Nous  en  dirions  tout  autant,  si  le  no- 


[4]  Dallai,  t.  VI,  p.  22. 

[5]  Merlin,  lue.  eit. 

[6]  Ann.  Le  terme  cacheté  est  l'équivalent  des  deux 
mois  clos  et  scellé,  dans  fart.  976,  C.  civ.  Br. , 19  juiu 
1814  {Jurùp.dt  Btlg.y  «814,  2,  113). 
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taire  s’élail  borné  à constater  que  le  testament 
était  scellé,  sans  ajouter  qu'il  était  clos.  C’est 
ce  qu’a  décidé  la  cour  de  Colmar  par  arrêt  du 
âO  janvier  1824  fl],  par  la  très-lionne  raison 
qu’en  combinant  les  différentes  parties  de  l’acte 
de  suscription  dont  il  s’agissait  et  les  circon- 
stances y relatives,  il  était  évident  qu’il  y avait 
eu  clôture  et  scel. 

1645.  S’il  y a dans  l’acte  de  suscription  des 
circonstances  qui  doivent  être  nécessairement 
constatées,  au  moins  par  équipollenls  , il  en  est 
d’autres  dont  la  mention  est  indifférente,  parce 
qu’elles  n’ont  aucun  caractère  essentiel.  Par 
exemple,  il  n’est  pas  nécessaire  qu’il  soit  dit  que 
l’acte  de  suscription  a été  écrit  sur  la  feuille  du 
leslamcnl  ou  sur  son  enveloppe  [i].  I.a  cour 
de  Bruxelles  [3]  a même  décidé  que  la  fausse  ; 
énonciation  de  celte  circonstance . faite  par  le 
notaire,  ne  peut  vicier  le  testament  ; et  en  effet, 

il  n’en  saurait  être  autrement,  puisque  la  men- 
tion n’est  point  nécessaire  [4],  Il  n’est  point 
non  plus  exigé  qu’il  soit  fait  mention  que  l’acte 
de  suscription  a été  écrit  de  la  main  même  du 
notaire  [5],  pourvu,  du  reste,  qu’il  résulte  de 
l’état  matériel  que  c’est  le  notaire  lui-même  qui 
a écrit  l’acte. 

1646.  Lorsque  le  procès-verbal  est  ainsi 
dressé  et  parfait,  il  doit  être  signe  tant  par  le 
testateur  que  par  le  notaire,  ensemble  par  les 
témoins.  Il  faut  appliquer  à celle  formalité  tout 
ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  sur  les  signa- 
tures [6]. 

Le  notaire  doit  faire  mention,  dans  l’acte  de 
suscription,  de  la  signature  du  testateur  cl  des 
témoins.  C’est  là  une  formalité  substantielle 
dans  tous  les  actes  publics  [7]  ; il  n’est  même 
pas  nécessaire  de  recourir  à la  loi  sur  le  nota- 
rial, pour  en  regarder  l’observation  comme  né- 
cessaire dans  l'acte  de  suscription.  Il  suffit  de 
se  renfermer  dans  le  texte  de  l’art.  976  qui. 
après  avoir  ordonné  la  signature  par  le  testa- 
teur, le  notaire  et  les  témoins,  dit  que  cela  et 
tout  ce  qui  précède  doit  être  fait  uno  contextu. 
D’où  il  suit  bien  évidemment  qu’il  faut  qu’il 


[1]  Dalloz,  t.  VI,  p.  20.  Tous  les  motifs  de  cet  arrêt 
ne  sont  pas  irréprochables  ; mais,  au  fond , la  decision 
doit  être  suivie. 

[2]  (lourde  Gênes,  29  décembre  1810  (Devîll.,  5,  2, 
382). 

[3}  Bruxelles,  9 avril  1808  (Dalloz,  t.  VI,  p.  34). 

[4]  .Merlin,  Bêpert.,  v®  Testament,  t.  XVII,  sert.  2, 
S 3,  art.  3,  n®  17,  2"  et  3 >. 

[3]  Grenier,  n°  272.  Delvincourt,  note  8,  sur  la  p.  83. 
Merlin,  Bêpert.,  v®  Testament,  sect.  2,  S 3,  art.  4,  n°  6. 
Touiller,  t.  V,  n®  48 1 . Duranton,  t.  IX,  n°  127.  Dalloz, 
ch.  6,  réel.  5,  art.  3,  n®  2,  t.  VI.  Vazeille,  n°  19,  sur 
l’art.  976.  Coin-Delisle,  n°4l,  sur  Part.  975. 

f6]  X®*  1493  et  suiv.;  1578,  1579. 

[7]  Voy.  loi  du  23  ventôse  an  xi,  art.  fi  et  68. 


- CHAPITRE  V (ART.  D7« ). 

soit  constaté  que  la  signature  du  testateur  et  des 
témoins  a eu  lieu  au  moment  de  l’acte  et  non 
pas  après.  Si  le  notaire  ne  constatait  pas  que  les 
signatures  ont  été  apposées,  comment  saurait-on 
que  toutes  les  formalités  de  l’acte  de  suscription 
ont  été  remplies  de  suite  cl  sans  divertir  à d’au- 
tres actes  [8]? 

1647.  Ceci  sert  à décider  la  question  de  sa- 
voir si,  quoique  la  loi  de  ventôse  exige  que  la 
mention  des  signatures  soit  placée  à la  lin  de 
Pacte , l’acte  de  suscription  du  leslamcnl  mys- 
tique est  nul,  parce  que  la  mention  des  signa- 
tures a été  mise  à une  autre  place.  La  cour  de 
cassation,  par  arrêt  du  16  décembre  1831  [9], 
a décidé  que  la  loi  de  ventôse  ne  saurait  gouver- 
ner ce  cas,  et  toute  place  est  bonne  pour  rece- 
voir celte  énonciation. 

Si  le  testateur  qui  a signé  les  dispositions  se- 
crètes se  trouve,  par  un  empêchement  survenu 
depuis,  dans  l’impossibilité  de  signer  l’acte  de 
suscription , il  devra  être  fait  mention  expresse 
par  le  notaire  de  sa  déclaration  à cet  égard.  Et 
ici  encore  peu  importera  la  place  que  celle  men- 
tion occupera  dans  l'acte  [19].  Il  ne  sera  point, 
non  plus,  nécessaire  d’augmenter  le  nombre  des 
témoins,  comme  dans  le  cas  de  Part.  977. 

1646.  Quant  à la  mention  de  la  signature 
du  notaire  à Pacte  de  suscription,  elle  n’est  pas 
plus  exigée  ici  que  dans  le  testament  par  acte 
public  [I I]. 

1649.  Reste  à dire  un  mot  de  la  mention 
de  la  lecture  de  Pacte  de  suscription;  celle  men- 
tion n’est  pas  exigée  par  notre  article,  et  si  le 
notaire  omettait  de  la  faire,  il  n’encourrait 
qu’une  amende  de  100  fr.  d’après  Part.  13  de 
la  loi  de  ventôse  [12]. 

1650.  Nous  n’avons  pas  besoin  de  répéter 
que  Pacte  doit  être  daté.  C’est  là  une  formalité 
substantielle  dont  l’omission  entraînerait  nul- 
lité [13];  elle  est  d’autant  plus  nécessaire,  que 
Pacte  intérieur  peut  manquer  de  date  [14]. 

1651.  Enfin,  la  loi  veut  que  toutes  les  opé- 
rations qui  constituent  le  testament  mystique 
soient  faites  de  suite  et  sans  divertir  à d’autres 


[8]  Un  arrêt  de  la  eoorde  Turin,  du  II  novembre 
I8H  ( Journal  du  Palais,  9,  687),  argumente  comme 
si  la  loi  de  ventôse  était  nécessaire  pour  décider  ce  point 
de  droit.  Junge  les  motifs  d’un  arrêt  de  cassai,  du  16  fé- 
vrier 1814,  chambre  civile  ( Devill.,  4,  1,  337). 

[9]  Sirey.  35,  1,  403. 

[10]  Bordeaux,  20  novembre  1833  (Journ.  du  Palais, 
1834,  1.  1,  p.  525).  Cassai.,  rej  , 3 janvier  1838  ( Jour- 
nal du  Palais,  1838,  t.  I,  p.  199). 

[11]  Suprà,  n°  1582. 

[12]  Cette  amende  a même  été  réduite  à 20  fr.  par 
l'art.  10  de  la  loi  du  16  juin  1824. 

[13]  Loi  du  25  ventôse  an  xi. 

[14]  Suprà,  n®  1623. 
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actes.  ('/est  là  une  condition  que  déjà  nous  avons 
eu  occasion  de  loucher,  en  nous  occupant  de 
la  loi  romaine  [1]  ; elle  exigeait  unité  d'action 
dans  toutes  les  opérations  testamentaires,  dont 
l'accomplissement  devait  avoir  lieu  en  un  seul 
temps  et  sans  intervalle  [2].  I/ordonnancc  de 
1735  fit  passer  celte  disposition  au  nombre  des 
formalités  des  testaments  mystiques,  en  se  ser- 
vant des  mots  adoptés  depuis  par  le  Code  Napo- 
léon, « de  suite  cl  sans  divertir  à d’autres 
n actes.  » qui  rendent  d’une  manière  moins 
vague  les  idées  du  législateur  romain. 

Mais  de  celte  obligation  on  ne  doit  pas  ton- 
dure  que  si  le  testateur,  ou  l’un  des  témoins,  se 
trouvait  pressé  de  quelque  besoin  physique,  il 
ne  pût  sortir  de  la  chambre  pour  un  instant.  I*a 
loi  romaine  le  permettait  d’une  manière  for* 
melle  [3].  Cependant , Doneau  [4]  veut  que 
celle  faculté  ne  soit  accordée  qu'aulant  qu’il 
s’agit  d’une  nécessité  prompte  à remplir.  Car, 
si  le  testateur  ou  l’un  des  témoins  était  obligé 
de  s’éloigner  pour  un  mal  dont  la  guérison  se- 
rait de  quelque  durée,  le  testament  serait  in- 
terrompu. 

La  loi  Hâc  consullistimâ  [8]  décide  que  ce 
n’est  pas  manquer  à la  continuité  d’action,  que 
de  rédiger  ses  dispositions  dans  un  temps  et  de 
remettre  la  suscriplion  à une  autre  époque.  C’est 
aussi  ce  que  nous  avons  déjà  dit  [6].  parce  que 
ce  sont  véritablement  les  formalités  de  la  sus- 
criplion qui  constituent  le  testament  mystique, 
et  que  jusqu'au  moment  où  l’on  commence  à 
les  remplir,  l’acte  n’est  encore  qu’un  projet  [7]. 
Du  reste,  l’art.  976  le  fait  suffisamment  en- 
tendre [8], 

Mais  la  mention  que  toutes  les  opérations 
concernant  l’acte  de  suscriplion  ont  été  accom- 
plies , de  suite  et  sans  divertir  à d'autres  actes, 
est-elle  nécessaire  à peine  de  nullité?  La  loi  n’a 


fl]  No  1507. 

fi]  « fin  O eodemque  tempure.  «*  (lostit.,  5 3,  De  tettam. 
ord  in.)  ■ ...  Vno  eodemque  die,  mtlloque  actu  exti-aneo 

• interveniente.  • (Theod.  cl  Valent.,  loi  21,  C.,  De 
tettam.)  « ...  Est  aulrm  uno  contenu,  iiufinm  artnm 

• alienum  intermisrere . • ( L'Ipirn  ,1.  21,  S 3,  D , Qu» 
tettam.  facere  pots.  ) « ...  In  primit  requin'/ ur  ut  unico 
«•  routent  u fiat  teslamentum . nullo  aetu  ex  Ira  ne  a , nullo 
« contraetii  intervrniente.  Cùm  enim  testamentum  toliui 

■ testalorit  voluntate  rontlet,  et  ambulatorium  ar  rnuta- 

• bile  lit,  rontrarlut  rerà  duorum  conscntum  teu  con- 

■ rmliontm  continent  eamque  unim  arbitrio  non  in- 

• firmandam,  contrat! iclorium  foret  irrevueabile  negotium 
« rerocabili  testament»  celebrari.  » (Yoel,  Ad  P and  , 
Qui  testam.  facere  passant,  n-*  4.) 

[3]  Justinien,  I.  28,  C..  De  tettam.  Voy . , tuprû , la 
note  sous  le  n®  1353.  Voy.  aussi  n°  1617. 

[4]  Comm.,  lit».  6,  cap.  8,  n4  C. 

[3]  Justin.,  lili.  21,  C.,  De  tettam. 

[6]  Suprà,  n®  1624. 

[7]  Furgole,  Tettam.,  cl».  2,  sec!.  3,  n®28. 
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point  exigé  cette  mention  d’une  manière  spé- 
ciale ; il  suffit  que  l’unité  de  contexte  résulte 
de  l’ensemble  des  termes  de  l’acte  de  suscrip- 
lion [9]. 

1659.  Telles  sont  les  formalités  que  la  loi 
exige  pour  le  testament  mystique.  Ces  formali- 
tés sont  graves  et  importantes;  la  déclaration 
faite  par  le  testateur  au  notaire  et  aux  témoins 
donne  à ce  testament  le  caractère  d’un  acte  au- 
thentique. Un  simple  contrat  passé  devant  un 
notaire  et  deux  témoins  est  un  acte  authenti- 
que ; à plus  forte  raison,  en  doit-il  être  de  même 
du  testament  mystique,  qui  exige  le  concours 
d’un  notaire  et  de  six  témoins  au  moins.  Vai- 
nement on  voudrait  distinguer  ici  entre  le  tes- 
tament même  et  l’acte  de  suscriplion,  et  soutenir 
que  ce  dernier  seul  est  authentique.  Ces  deux 
actes  n’en  font  qu’un  : le  testament  est  uni 
d’une  manière  indissoluble  à l’acte  de  suscrip- 
tion,  et  il  participe  par  cela  même  à l’authenti- 
cité de  cet  acte.  Il  doit  résulter  de  là  que  ce 
testament  n’est  plus  sujet  à dénégation  d’écri- 
ture ou  de  signature,  qu’il  ne  peut  être  argué 
que  par  inscription  de  faux  [10],  et  que  le  juge 
ne  peut  en  suspendre  l’exécution  [llj. 

1653.  Nous  avons  vu  [12]  qu’un  testament 
par  acte  public  doit  être  passé  en  minute,  à 
peine  de  nullité. 

Mais  il  n’en  est  pas  de  même  de  l’acte  de  sus- 
criplion d’un  testament  mystique,  lequel,  mal- 
gré son  importance,  n’est  qu’un  procès-verbal 
de  faits  matériels  et  ne  renferme  pas.  comme  le 
testament  par  acte  public,  la  disposition  de  ce 
que  le  testateur  laissera  à son  décès. 

Sous  l’empire  de  l’ordonnance  de  1738,  il 
arrivait  très- fréquemment  que  le  testateur  res- 
tait dépositaire,  sur  sa  demande,  de  son  testa- 
ment mystique,  et  il  a été  jugé  que  cette  pra- 
tique était  dans  la  nature  des  choses  [13].  Un  ne 


[8]  Grenier,  n°  263.  Merlin,  Répert.,  v°  Tettam  , 
sect.  2,  $ 2,  art.  5,  p.  621.  Dnranton,  I.  IX,  n4  129 
Coin-Delisle,  n°39,  «ur  l'art.  976. 

[9]  Merlin,  toc.  eit.,  art.  7,  n4  5.  Delvineourt,  noie  2, 
«ur  la  p.  83.  Fayard,  Répert.,  v°  Tettam.,  sect.  2,  $ 4, 
n4  5.  Bayle-Mouillard  zur  Grenier,  n4  263,  note  a. 
Poujol,  n"  14,  sur  l’art.  976.  Vazeille,  n4  21,  sur  l’ar- 
ticle 976.  Dalloz,  l.  VI,  p.  36.  Coin-Delisle,  d°  41  iw 
fine,  sur  Part.  976.  Junge  cassai.,  rej.,  8 février  1820 
(Devill.,  6,  1,  181  ). 

[10]  Bruxelles,  23  mars  1811  (Devill.,  3,  2,  458). 
Metz,  8 mars  1821  (Devill.,  6,  2,  378).  Besancon, 
22  mai  1845  (Devill.,  46,  2,  46). 

[ 1 ! } Bordeaux,  9 septembre  1829  {Journal  du  Palais, 
22,  1441  ).  Junge  Merlin,  Répert.,  V“  Tettament,  sect.  2, 
S 3.  art.  3,  n°  29.  Toullier,  t.  V,  n°  501.  Dnranton, 
l.  IX,  n°  145.  Dalloz,  t.  VI,  p.  46.  Vazeille,  u°  23,  sur 
Part.  976.  Coin-Dcli$lc,  n°  6,  surPiyt.  697. 

[12]  Sujirà.  n4  1508. 

[13]  Riom,  <*r  décembre  1818  (Devill.,  5,  2,  429, 
Journal  du  Palait,  14,  1096). 
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trouve  rien  dans  les  lois  nouvelles  qui  y soit 
contraire.  Bien  plus,  le  texte  de  Part.  1007  du 
Code  Napoléon,  combiné  avec  Part.  910  du  Code 
de  procédure,  montre  clairement  que,  dans  la 
pensée  de  ces  articles,  Pacte  de  suscriplion  n’est 
qu’un  de  ces  actes  simples  qui  peuvent  se  passer 
en  brevet.  En  effet , ces  deux  articles  supposent 
que  le  testament  mystique  peut  se  trouver  ail- 
leurs que  dans  tes  mains  du  notaire  qui  l'a 
reçu  []];  qu’il  peut  être  remis  au  president  du 
tribunal  par  une  personne  autre  que  le  notaire; 
enfin,  le  notaire  qui  a instrumenté  en  est  si  peu 
le  dépositaire  obligé,  que  le  président  peut, 
après  l’ouverture,  en  confier  la  garde  à tel  no- 
taire qu’il  lui  plaît  de  commettre  [£].  Ces  textes 
ont  été  évidemment  formulés  sous  Pinffuejice  de 
pratiques  toujours  en  usage  et  universellement 
attestées. 

On  conçoit,  d’ailleurs,  que  l’écriture  inté- 
rieure, qui  n’est  qu’une  écriture  privée,  établisse 
un  lien  étroit  entre  le  testateur  et  Pacte  qui  con- 
tient sa  volonté.  Pourquoi  ne  pourrait-il  pas 
faire  sur  la  pièce  même  des  additions,  des  cor- 
rections, des  modifications,  puisque  c’est  son 
propre  ouvrage?  Sans  doute,  il  ne  le  peut  lors- 
que le  testament  est  authentique , puisque  l’in- 
strument est  l’œuvre  du  notaire.  Mais  le  testa- 
ment mystique  a un  tout  autre  caractère,  et  pour 
ne  pas  multiplier  les  testaments  (ce  qui  est  un 
inconvénient),  le  disposant  peut  très-bien  ap- 
porter à Pacte  des  amendements  qui  résultent 
d’un  changement  de  volonté. 

Telle  est,  du  reste,  la  jurisprudence  [3].  Il  a 
même  été  jugé  que  le  testateur  qui  a de  justes 
raisons  de  modifier  son  testament  mystique, 
a droit  de  se  le  faire  remettre  par  le  notaire 
qui  en  est  dépositaire  [4]  ; ce  n’est  là  qu'une 
conséquence  de  l’opinion  d’aprcs  laquelle  le 
procès-verbal  de  suscriplion  peut  être  passé  en 
brevet. 

1654.  Quand  un  testament  mystique  est  nul 
dans  sa  forme  solennelle,  il  est  possible  qu'il  se 
soutienne  comme  testament  olographe,  si  l'écrit 
intérieur  répond  à toutes  les  conditions  exigées 
pour  la  validité  des  testaments  olographes. 

Ce  point  a cependant  été  un  sujet  de  contro- 
verse entre  les  auteurs.  Quoi  qu'il  nous  semble 
très  simple  et  très-clair, il  suffit  qu'il  occupe  une 
place  considérable  dans  la  science  pour  que 


[1]  Carré  cl  Chauveau,  Loi*  dr  la  prueèd.  civ.,  sur 
le»  art.  916  et  917. 

[2]  Jauberl  , Rapport  au  tribunal  (Locré,  I.  Il, 
p.  472). 

[3]  Bruxelles,  2 juillet  1825  ( brvill.,  8,  2,  117  ). 

[4]  Paris,  10  juin  1848  (Devill.,  48,  2,  356.  Journal 
du  Palais,  48,  2168),  qui  confirme  un  jugement  (affaire 
Casartera)  du  tribunal  de  la  Seiite,  du  11  décembre 
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nous  croyions  devoir  nous  y arrêter  un  instant. 

Et  d’abord,  Cujas  [15]  a pensé  qu’un  testament 
olographe,  dans  lequel  le  testateur  avait  annoncé 
qu’il  le  ferait  reconnaître  devant  témoins,  était 
nul  si  celle  formalité  n'était  pas  remplie  de- 
vant le  nombre  de  témoins  requis  pour  faire 
un  testament  public.  Il  sc  fonde  sur  un  passage 
de  la  novelle  de  Valentinien  [6],  qui  porte  ce  qui 
suit  : « Si  holographâ  manu  testamenla  con- 
« dantur,  testes  necessarios  non  putamus  ; 
« cùtn  tamen  testium  prœsentiam  testator  ele- 
« gerit , légitimant  numerum  semper  oportebil 
« adhiberi.  » 

Ricard  [7]  assure  « qu’on  peut  avancer  pour 
une  maxime  générale,  qu’il  est  nécessaire  que 
le  testament  soit  parfait  en  la  forme  en  laquelle 
le  testateur  a commencé  de  disposer,  et  que, 
quoique  cel  acte  ail  des  solennités  suffisantes 
pour  valoir  en  une  autre  forme  permise  par  la 
loi  ou  par  la  coalumc,  il  ne  laissera  pas  de  de- 
meurer sans  effet  s’il  n’est  accompagné  de  celles 
qui  sont  requises  pour  l’accomplissement  de 
l'espèce  de  testament  en  laquelle  il  a voulu  dis- 
poser. « Ce  jurisconsulte  s’appuie  sur  la  loi  der- 
nière au  Code,  De  codicillis , sur  la  loi  19  au 
Code,  De  ftdeicommissis , et  sur  le  paragraphe 
dernier  aux  Institutes,  De  fideicommissariâ  hœ- 
reditate. 

« Celte  maxime , dit  Ricard  , est  fondée  sur 
ce  que  le  défunt  ayant  témoigné  vouloir  faire 
son  testament  en  une  forme  plus  solennelle , il 
est  censé  n’avoir  pas  eu  dessein  de  confier  sa 
volonté  dans  une  forme  plus  commune  et  moins 
assurée,  cl  ainsi  ne  se  trouvant  pas  parfait  en  la 
manière  qu’il  a choisie.  Pacte  qui  a été  fait  n’est 
point  suffisant  pour  faire  foi  de  ses  intentions.  » 

Le  même  auteur  justifie  son  sentiment  par 
deux  arrêts  du  parlement  de  Paris,  du  £8  août 
1375  et  du  20  juillet  1655,  dont  le  dernier 
jugea  qu’un  testament  fait  en  présence  de  sept 
témoins  fût  déclaré  nul,  à cause  du  défaut  de 
pouvoir  du  notaire  dans  le  lieu  où  il  instrumen- 
tait , et  que  la  cour  repoussa  le  moyen  pris  de 
ce  qu’en  pays  de  droit  écrit  (et  c’était  en  pays 
de  droit  écrit  que  le  testament  avait  été  fait), 
l'on  pouvait  valablement  lester  en  présence  de 
sept  témoins,  sans  notaire;  le  parlement  fut  dé- 
terminé à rejeter  ce  moyen,  parce  que  le  testateur 
avait  eu  intention  de  lester  devant  notaire. 


1847  ( Devill. , 48,  2,  43).  Voy.,  contra,  une  délibéra- 
tion de  la  chambre  des.  notaire»  de  Paris , du  6 février 
1823,  rapportée  par  Holland  de  Villargues  dans  son 
Code  du  Notariat,  p.  458. 

[5]  Consultai.  55. 

[6]  .Novelle  2,  Code  de  Tbéodose,  De  leslamenti*. 

[7]  Ricard,  Donal.,  part.  I,  n°  1609  et  suiv. 
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On  peut  joindre  à celle  opinion  celle  d’un  pro-  , 
fesseur  île  droil  forl  estimé,  Serres,  qui  [1]  en-  I 
seigne  « qu'on  ne  peul  pas  régulièrement  con-  j 
« verlir  une  espèce  de  testament  en  une  autre, 

« et  que  tout  testament  doit  être  parfait  dans 
u la  forme  en  laquelle  il  a été  commence  et 
« fa(t.  >* 

Chabrol,  commentateur  de  la  coutume  d’Au- 
vergne, qui  jouit  d'une  grande  considération 
parmi  les  jurisconsultes  de  ce  pays,  professe  la 
même  doctrine  [2].  Grenier  [3]  et  Merlin  [4]  ont 
pendant  quelque  temps  partagé  l'opinion  de  ces 
auteurs. 

D'autres  jurisconsultes  ont  pensé,  au  con- 
traire. que  la  faveur  des  dernières  dispositions 
devait  faire  supposer  que  l'intention  du  testa- 
teur avait  été  de  tester  dans  la  forme  réellement 
observée  par  lui.  Ils  se  fondent  à cet  égard  sur 
la  loi  12,  D.,  De  rebus  dubiis,  cl  sur  la  loi  3 , 
D.,  De  test,  milii qui  admet  en  termes  formels 
cette  présomption , et  déclare  que  le  testament 
d'un  soldat,  nul  comme  testament  solennel, 
vaut  toujours  comme  testament  militaire,  malgré 
la  volonté  exprimée  par  le  testateur  de  faire  un 
testament  solennel  ; car.  dit  Ulpien,  « nec  cre - 
* demi  us  est  quisquam  (je  nus  test  a ml  i eligere 
« ad  impugnanda  judicia  sua  [ÎS],  » 

Tel  est  l’avis  d’IIenrys  [6j.  qui  s’appuie  sur 
le  sentiment  du  président  Favre  [7].  C'est  aussi 
celui  de  Toullicr  [8]  ; et  enfin  , c'est  à cet  avis 
que  sont  revenus,  en  dernier  lieu,  Merlin  cl 
Grenier. 

Il  nous  semble  que  c'est  aussi  le  seul  que  l’on 
puisse  suivre,  et  pour  le  prouver  nous  allons  dis- 
cuter toutes  les  raisons  opposées  ex  adeerso. 

D'abord,  l’argument  que  Ricard  tire  des  lois 
romaines  n’csl  rien  moins  que  concluant.  Ces 
lois  sont  rendues  sur  la  question  de  savoir  si  un 
testament  nul  comme  tel  peul  valoir  comme 
codicille  , et  elles  prononcent  très-juslcment  la 
négative.  Mais  ce  cas  est  Tort  différent  du  nôtre. 
Car  un  testament  et  un  codicille  sont  deux  actes 
d'une  nature  toute  différente  dans  le  droit  ro- 
main. Le  testament  faisait  un  héritier,  le  codi- 


[1] Serres,  Insiil.  au  droit  fronçait,  I.  2,  I.  X,  $ 3. 

[2]  Chabrol  sur  la  coût.  d’Auvergne,  I.  Il,  p.  ï>8. 

[3]  Grenier,  n°276. 

[4]  Merlin.  Quest.  de  droil,  v“  Testament,  % G,  p.  2G7, 
la  note  p.  569  et  suiv. 

[5]  Ulpien.  I.  3,  D.,  Detestam.  milii.  Pothier,  Pand., 
8.  2,  p 226,  n°  U. 

[6]  Henry»,  I.  5,  eli.  1,  quest.  2 et  3;  eh.  4, 
quest.  67. 

[7]  Favre,  Deerror.  pragm.,  dread.  75,  error.  6. 

[8]  Toullier,  i.  V,  n°  480. 

[9]  Ricard,  loc.  rit .,  n°  1431. 

1 10)  Voy.  supra,  n°  47. 

[It]  La  raison  de  décider,  adoptée'  par  lllpien,  est  *i 
bien  considérée  comme  faisant  une  règle  générale , que 


cille  sans  testament  était  un  acte  ab  intestat; 
tellement  que  l'héritier  ab  intestat  était  seul 
héritier,  et  qu’il  se  trouvait  seulement  grevé  des 
legs  comme  fidéicommis;  ce  qui  lui  donnait  le 
droil  de  retenir  la  quarte  Trébellianiquc  (9].  Il 
était  Inen  clair  que,  par  cela  seul  que  le  testa- 
teur avait  voulu  faire  un  testament , il  n’avait 
pas  songé  à codiciller,  et  que  le  testament  ne 
pouvait  valoir  comme  codicille  qu'en  vertu  de  la 
clause  codicillaire  expresse,  c’est-à-dire  en  vertu 
d’une  volonté  du  défunt  clairement  manifeslée. 

Mais , dans  l'espèce  que  nous  discutons,  il  ne 
s'agit  pas  de  convertir  un  acte  d’une  espèce  en 
un  acte  d'une  espèce  opposée  soit  par  l'essence, 
soit  par  les  résultats;  il  s'agit,  ce  qui  est  tout 
autre , de  savoir  si  un  testament,  nul  en  une 
forme,  peut  valoir  en  une  autre  forme  testa- 
mentaire [10]. 

Ainsi , Ricard  n’aurait  pas  dû  se  laisser  in- 
fluencer par  les  lois  romaines  qu’il  cite  mal  à 
propos  ; la  loi  3,  D.,  De  test,  militis,  était  la  seule 
décisive,  puisqu’il  s’y  agit  véritablement  de  la 
conversion  d’un  testamenten  un  autre  testament; 
et  tandis  que  Ricard  n'y  voit  qu'un  cas  excep- 
tionnel en  faveur  du  soldat,  il  nous  semble  qu'il 
eût  été  plus  digne  de  sa  pénétration  d'y  trouver 
la  règle  générale  de  notre  matière  [11]. 

Sans  doute  le  cas  dont  s'occupe  la  loi  3,  D., 
De  test,  militis  j est  particulier  au  soldat  et  ne 
pouvait  pas  se  présenter  pour  un  citoyen  ordi- 
naire. Il  s’agissait  d'un  soldat  qui  avait  mani- 
festé l'intention  de  lester  jure  communs,  et  dont 
le  testament  était  resté  imparfait.  On  deman- 
dait si  ce  testament , nul  comme  solennel  et 
n'ayant  aucune  forme  du  droit  civil,  pouvait 
valoir  comme  militaire,  et  dans  l’espèce  posée, 
ce  moyen  ne  pouvait  être  invoqué  qu’en  faveur 
du  soldat  dont  les  dernières  dispositions  valaient 
nudâ  roi  natale.  Si  c'eut  été  un  simple  citoyen 
qui  eût  lesté,  on  n'aurait  pas  hésité  à dire  : Le 
testament  est  nul  sans  ressource  ; il  ne  s'y  trouve 
aucune  des  solennités  requises  par  la  loi  pour 
faire  valoir  les  dernières  volontés.  Mais  c’est  un 
soldat  dont  le  testament  est  soumis  à l’examen, 


.Mcnochius  en  a tiré  le  princi|«  que,  lorsqu'une  pcr»onut 
peul  faire  un  acte  d’après  le  droit  commun  et  d'aprè» 
un  droil  spécial,  cl  que  l’acle  ne  vaut  pas  jure  commun». 
il  doit  valoir  jure  spécial  i : • Primtix  catus  est  quand» 

• art  us  non  pulest  valere  et  sustineri  jure  commun i. 

• Tune  prœsumitur  confectus  de  jure  spécial  i et  privile- 
« giato.  » Mcnochius  s'appuie  sur  l’autorité  d'Alciat  et 
de  plusieurs  autres , qui  veulent  même  que  cette  règle 
ail  lieu  quand»  aetum  couficiens  destinasse!  uti  jure 
communi  (lib.  6,  prtesc.  6,  n°  1 et  seq.)  ; ce  qu'approuve 
Menochius,  prtesc.  4,  n"  37,  par  la  raison  qu'à  moins  de 
preuve  ou  de  paroles  contraires,  on  ne  peul  supposer 
que  le  testateur  ait  exclu  et  répudie  son  privilège  spé- 
cial, s'il  eût  su  qu'il  faisait  -une  chose  nulle  suivant  le 
droit  commun. 
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c'est-à-dire  un  homme  qui  jouit  du  privilège  de 
n’élre  assujetti  à aucune  forme  testamentaire. 
Voyons  si  son  testament  ne  vaudra  pas  comme 
manifestation  d’une  nue  volonté.  Voilà  en  quoi 
la  loi  5 [1]  statue  sur  un  cas  particulier  au 
soldat.  Mais  ce  cas  particulier,  (Jlpicn  le  résout 
par  une  règle  générale  « Dfec  credetidus  est 
u quisquatn  genus  lesta»  il  i eligere  ad  impu- 
« gnanda  judicia  tua  : sed  tnagis  utroquc 
« genere  t o laisse  propter  fortuites  casus.  »» 
Quisqoam,  dit  Ulpien,  et  ce  mot  a une  telle  lati- 
tude qu'il  prouve  évidemment  que  le  juris- 
consulte appliquait  ici  une  maxime  faite  aussi 
bien  pour  les  citoyens  ordinaires  que  pour  les 
soldats,  une  de  ces  maximes  , en  un  inol , dont 
la  généralité  vient  éclairer  tous  les  cas  particu- 
liers. Ce  serait  donc  une  erreur  de  croire  que  la 
loi  3 constituait  un  privilège  pour  le  seul  sol- 
dat; si  l’espèce  prévue  est  particulière  au  soldat, 
la  raison  de  décider  est  générale,  et  c’est  cette 
raison  dont  nous  nous  emparons  pour  résoudre 
les  difficultés  du  même  genre  qui  peuvent  se 
présenter  dans  les  testaments  paganiques. 

Ainsi,  par  exemple,  voyons  si  un  testament 
paganique solennel,  qui  manquera  de  quelques 
formalités,  pourra  valoir  comme  nuncupalif  ver- 
bal. On  sait  que,  quoique  le  testament  solennel 
soit  ordinairement  secret . cependant  le  testa- 
teur peut  en  donner  connaissance  aux  sept  té- 
moins appelés  pour  la  suscriplion  [2].  Suppo- 
sons que.  par  une  confiance  entière  dans  les 
témoins,  le  testateur  leur  ail  révélé  le  contenu 
de  l’écrit  intérieur,  et  qu'ensuite  ce  testament 
soit  nul  comme  solennel  : pourra-t-il,  dans  ce 
cas,  valoir  comme  nuncupatif,  étant  revêtu 
des  formalités  particulières  à ce  testament,  qui 
n’exige  que  la  déclaration  verbale  des  dernières 
dispositions  sans  le  secours  de  l’écriture  ? On 
voit  qu’il  s’agit  ici  de  conversion,  comme  dans 
la  loi  3,  D.,  De  test,  milit.,  et  comme  dans  la 
question  que  nous  discutons.  Eh  bien . les  ar- 
rêts et  les  auteurs  s’accordent  à dire  que  le  tes- 
tament vaut  comme  nuncupatif,  à moins  que  le 
testateur  n’ait  déclaré  qu’il  voulait  que  sou  tes- 
tament ne  valût  que  comme  solennel.  C'est  ce 


[1]  D.,  D*  testant,  militis. 

[2]  Suprà,  n°  1618. 

[3]  Socin,  conseil  135. 

[4  J Bariole,  Infort.,  ad  lit).  29,  !>.,  De  jure  atdicil. 
L.  20,  in  fine,  I.  III,  p.  172,  col.  2 : « A ut  enim  apport! . 

• dit  cet  auteur,  quod  leslalor  voiebal  rondere  in  scrip- 
n lis...  testamentum,  et  testamentnm  non  valet  ut  nuncu- 
■ pativum  ; au!  non  constat  tune  ilia  nominatio  hue  redis, 

• ti  est  facta  coràm  légitima  numéro  lestium,  et  valet  ut 

• testamentum  nnneupativum.  • Rieu  n"e*t  plus  formel 
que  celle  décision , rendue  dans  un  cas  où  il  s'agissait 
d’nne  institution  d’héritier  in  seriptis,  nulle  comme  telle. 

[5]  Sur  la  I.  Haered.  palam.,  D.,  testant,  fac. 
poss. 
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que  décident  Socin  [5],  Bariole  [4],  Paul  de 
Castro  (8).  Menochius  [6]  n’hèsile  pas  à dire 
que  si  quelqu’un  veut  faire  un  testament  écrit 
cl  qu’il  en  omette  les  solennités , son  testament 
vaudra  comme  nuncupalif.  Crassus  [7]  dit  for- 
mellement : « Vera  et  communis  opinio  est 
“ quod  taie  testa  mon  tu  m [id  est  testamentum 
« in  seriptis  imperftetum  ratione  soient nitalis ) 
« rateat  ut  nuncupativum  , nisi  expresse  arc - 
“ tasset  se  atl  testamentum  in  seriptis , quia 
« forte  aliter  nolnit  valere , tel  notait  suant 
« roluntatem  testibus  esse  notant  ■ et  ità  tenent 
« om nés  doctores  ; in  dubio  enim  non  est  r en- 
« shnile  teslatorem  se  restringere  ad  uttam 
« nam  testandi , et  sic  eligere  iter  per  quod 
« ejus  judicium  impugnareiur  [8].  » 

Enfin  Lapeyrère  [9]  rapporte  un  arrêt  de  la 
deuxième  chambre  des  requêtes  du  parlement 
de  Bordeaux,  du  5 septembre  1672,  qui  juge 
que  le  testament  qui  ne  peut  valoir  comme  so- 
lennel in  seriptis,  peut  valoir  comme  nuncu- 
patif , et  c’est  aussi  l’avis  du  président  Cambo- 
las  [10]  et  de  D’Olive  [1 1].  qui  s'appuient  sur 
des  arrêts  [12]  du  parlement  de  Toulouse,  dont 
ils  étaient  membres  tous  deux.  Nous  ne  con- 
naissons aucun  auteur  de  quelque  considération 
qui  ait  décidé  celle  question  en  sens  contraire. 
Car  nous  ne  croyons  pas  qu’on  puisse  tirer  une 
induction  quelconque  de  ce  queditFurgole  [13]. 

L’on  voit  que  celle  opinion  généralement  ac- 
créditée, jointe  au  principe  général  contenu  dans 
la  loi  3,  I).,  Test,  milit.,  rend  inadmissible  celle 
prétendue  règle  de  Ricard  et  de  Serres,  qu’un 
testament  doit  valoir  en  la  forme  commencée. 
C’est  en  vain  que  Ricard  oppose  la  présomption, 
que  le  défunt  ayant  témoigné  vouloir  faire  son 
testament  en  une  forme  plus  solennelle,  n’est 
pas  censé  avoir  eu  le  dessein  de  confier  sa  vo- 
lonté dans  une  forme  plus  commune  et  moins 
assurée,*  on  lui  opposera  celle  présomption  bien 
plus  naturelle , bien  plus  conforme  au  désir 
qu’ont  tous  les  hommes  de  faire  survivre  leur 
volonté  à eux-mêmes.  u IVec  credetidus  est  quis- 
« quant  genus  testandi  eligere  ad  impugnanda 
« judicia  sua,  sed  tnagis  utroque  genere  ro- 


[6]  Menochius,  De  preesumpi.,  lib.  i,  prœsumpt.,  2, 
n®*  14  et  seq. 

[7]  L'opinion  de  cet  auteur  est  citée  dans  l'ouvrage 
intitulé  : Syntagma  opinionutn  cominunium. 

[8]  Mantica,  De  canject.  ultim.  vol.,  I.  1,  t.  VII,  n«6, 
p.  12  : » Communis  doctorum  Schola,  dit-il,  condudil, 
« testamentum  ut  nuncupativum  sustinere  débet,  si  non 
* valet  tauquam  in  seriptis  eondiium.  » 

[9]  Lapeyrère,  lettre  3,  n°  46. 

[10]  L.  3,  clt.  46. 

III;  Questions  notubles  de  droit,  liv.  3. 

[12]  Arrêts  du  parlement  de  Toulouse,  des  15  mars 
1631  et  22  mai  1632. 

[13]  Furgolc,  cb.  2,  scct.  2,  26  cl  suiv. 
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« luisae,  propler  fortuitos  casus.  >»  Et  tandis 
que  celle  présomption  se  trouve  encore  dériver 
de  la  loi  6,  $ â , I).,  De  jure  codicill.  [I],  et 
concorder  avec  celle  autre  règle,  que  ce  qui 
abonde  ne  vicie  pas  : « Pion  soient  quœ  abun- 
tlant  ritiare  scriptu ras,  » la  présomption  posée 
comme  règle  par  Ricard  ne  se  trouve  consignée 
dans  aucun  texte  de  quelque  valeur. 

Toullier  donne  une  autre  preuve  que  le  choix 
d'un  genre  d'actes  n’exclut  pas  tout  autre  acte 
dont  les  formalités  se  trouvent  avoir  été  rem- 
plies à défaut  de  celles  qui  pouvaient  valider 
celui  que  l'on  avait  d'abord  choisi.  C'est  que 
l'acte  public,  nul  comme  tel,  vaut  cependant 
comme  acte  sous  signature  privée,  s’il  est  sou- 
scrit de  toutes  les  parties  [2]. 

Nous  trouvons  doue  déjà  qu'une  loi  du  Di- 
geste décide  que  le  testament  d'un  soldat,  nul 
comme  solennel , peut  valoir  comme  testament 
militaire;  qu'une  foule  d'auteurs,  dont  les  opi- 
nions ont  été  sanctionnées  par  des  arrêts,  ont 
décidé  qu'un  testament  mystique  nul  vaut,  dans 
le  droit  romain  , comme  nuncupalif  verbal , 
s'il  a été  piononcé  devant  les  témoins.  (Quelle 
serait  donc  la  raison  qui  empêcherait  un  testa- 
ment solennel.  manquant  de  quelques  forma- 
lités essentielles,  de  valoir  comme  olographe, 
s’il  était  écrit,  daté  et  signé  de  la  main  du  tes- 
tateur? Nous  n’en  voyons  absolument  aucune; 
il  est  meme  certain  que  celui  qui  a fait  son  tes- 
tament olographe . et  qui  veut  ensuite  le  faire 
revêtir  des  formalités  du  testament  mystique, 
n'est  le  plus  souvent  porté  à prendre  ce  parti 
que  par  précaution  cL  pour  mieux  assurer  l'exis- 
tence de  sa  volonté . bien  loin  de  vouloir  la  dé- 
truire. Le  testament  olographe  n’est  presque 
toujours  connu  que  du  testateur  cl  de  l'héritier 
légitime.  Le  testateur  peut  craindre  que  ce  der- 
nier ne  se  porte  à le  supprimer;  alors  il  le  fait 
revêtir  de  la  suscription,  assuré  dès  ce  moment 
que,  sept  personnes  sachant  qu’il  a lesté,  toute 
suppression  de  la  part  de  l’héritier  deviendra 
impossible  à consommer  dans  le  secret.  D’ail- 
leurs, l’écriture  est  sujette  à vérification  dans  le 
testament  olographe,  et  il  est  possible  que  le 
testateur,  voulant  éviter  à sou  légataire  les  in- 
quiétudes de  cette  vérification  , ail  fait  dresser 
la  suscription.  qui,  comme  dit  élégamment 
Paul  [5]  : « Interiori  fidem  serrai.  » 


[1]  Pothier,  Pantl.,  t.  Il,  p.  2G3,  u°t>. 

[JJ  Art.  68  de  la  loi  de  ventôse  nn  xi.  Art.  1318, 
G.  Nap. 

[3J  Paul,  Sentcnliæ,  I.  S,  Ad  Urj.  Comel.  Testa, h 
lit.  35,  $ 6.  Voy.  Cujas,  ad  til. . C.,  l)e  testa, n. 

[4]  On  peut  appliquer  aux  testaments  mystiques,  dont 
Técrit  intérieur  est  un  testament  olographe,  ce  que 
Menochius  disait  du  testament  tn  scriptis , revêtu  des 
formalités  ouncupatives  : « Dicitur  quœdam  mista  spt- 


Tout  cela  , (lisons-nous  . est  l'effet  d’une  pré- 
caution louable,  mais  ne  prouve  eu  aucune  ma- 
nière que  le  testateur  ait  voulu  exclure  la  forme 
olographe,  et  faire  exclusivement  dépendre  la 
preuve  de  sa  volonté  des  formes  du  testament 
mystique.  S’il  l'avait  voulu,  il  l'aurait  dit  ; mais, 
dans  son  silence,  on  ne  peut  admettre  une  pré- 
somption si  contraire  à l'estime  que  chacun  fait 
de  mourir  avec  un  testament  respecté  [4], 

Aussi,  la  jurisprudence  des  cours  souveraines 
a-t-elle  toujours  incliné  pour  la  conversion  du 
testament  mystique  eu  testament  olographe, 
lorsqu'elle  était  possible,  et  Merlin  rapporte  [S] 
un  arrêt  du  parlement  de  Dijon,  du  I—  août 
1748,  qui  a jugé  valable  comme  olographe  un 
testament  destitué  des  formes  du  testament  so- 
lennel. L'héritier  ab  infesta/ se  pourvut  au  grand 
conseil  contre  cet  arrêt . mais  il  lut  déboulé  de 
sa  demande  en  1781. 

Ajoutons  que  l'ordonnance  de  16i9  admet- 
tait, dans  son  article  1S6,  qu’un  testament  olo 
graphe  était  toujours  valable,  quoique  le  testa- 
teur eût  voulu  par  la  suite  le  faire  revêtir  des 
solennités  des  testaments  mystiques,  et  que  les 
solennités  eussent  été  imparfaitement  remplies. 
A la  vérité,  celle  ordonnance  n’était  pas  observée 
dans  la  plus  grande  partie  du  royaume.  Mais, 
au  jugement  de  Bretonnicr,  c'était  un  monu- 
ment de  la  sagesse  de  De  Marillac , garde  des 
sceaux,  qui  la  rédigea,  cl  elle  peut  faire  autorité 
comme  raison  écrite.  Grenier  [6]  en  lire,  à la 
vérité,  la  conséquence  que  l'auteur  de  celle  or- 
donnance reconnaissait  le  principe  qu'un  testa- 
ment devait  cire  parfait  en  la  forme  choisie,  et 
qu'il  voulait  y déroger.  Tout  ce  que  prescrit  le 
législateur  ne  suppose  pas  un  usage  contraire 
précédemment  suivi  ; de  ce  que  le  Gode  Napo- 
léon trace  à la  donation  des  formalités  parti- 
culières qu’il  veut  être  observées  à peine  de 
nullité,  s'ensuit-il  que  ces  formes  sont  nouvelles, 
qu'elles  étaient  inconnues  sous  le  régime  de 
l'ordonnance  de  1 731  ? On  sait  que  rien  n'est 
plus  périlleux  que  ces  arguments  à contrario, 
comme  Uicard  le  dit  quelque  part  dans  son 
traité  Des  donations.  D'ailleurs , De  Marillac 
pouvait  avoir  eu  sous  les  yeux  la  jurisprudence 
particulière  du  parlement  de  Paris,  qui  s'oppo 
sait  à la  conversion  des  testaments , et  avoir 
voulu  la  ramener  à la  jurisprudence  des  parle- 


« ries  testament,,  et  commune, h esse  senlentiam  asseruil 
■ ipse  V asquius , yiu  xrripsit,  quod  URA  forma  altéras 
**  Nos  CONMJSIT,  sed  ambre  si, nul  concurvere,  et  esse pos- 
• sunl,  quud  ail  proba ri...  » 

[5]  Merlin,  Rèpert .,  v»  Testament . *.  XVII,  secl.  3, 
S 4,  url.  4,  p.  763,  roi.  I. 

[6]  Grenier,  loc.  n t.,  n*>  276,  4.  Il,  p.  570,  cd.  de 
Bayle-Mouillard. 
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menu  de  Toulouse  et  de  Bordeaux  ; hypothèse 
qui  prouverait,  du  moins,  qu'aux  yeux  d'un 
magistral  de  ce  savoir  et  de  cette  sagesse,  cette 
dernière  jurisprudence,  dont  Cambolas  cite  un 
monument  qui  remonte  au  4 janvier  1605,  était 
la  meilleure.  Elle  est.  en  effet,  puisée  à la  source 
du  droit  romain,  et  dans  la  plus  saine  interpré- 
tation des  volontés  des  mourants.  Quant  à la 
novelle  de  Valentinien,  j’ai  dit  ci-dessus  [1] 
que  Justinien  l'avait  rejetée,  et  qu'il  parait 
même  qu’elle  n’a  jamais  été  observée.  D’ailleurs, 
si  on  voulait  la  considérer  comme  raison  écrite, 
on  lui  opposerait,  avec  succès,  l'ordonnance  de 
1629,  qui  est  aussi  un  monument  de  la  raison 
écrite,  et  qui  doit  surtout  avoir  un  grand  poids 
aux  yeux  des  jurisconsultes  français. 

Il  ne  nous  reste  plus  qu’à  examiner  les  rai- 
sons qui  ont  un  instant  séduit  Merlin  et  qui  ont 
été  développées  dans  la  troisième  édition  de  ses 
Questions  de  droit  [2]. 

L’art.  979  du  Code  civil  (disait  Merlin)  veut 
que  le  muet  qui  fait  un  testament  mystique 
commence  par  écrire,  dater  et  signer  ce  testa- 
ment , c'est-à-dire  par  lui  donner  la  forme  d'un 
testament  olographe;  et  non  content  de  ce  pré- 
liminaire qui,  pourtant,  suffirait  pour  assurer 
l’exécution  de  la  volonté  du  testateur , s’il  n’a- 
vait pas  en  vue  la  forme  mystique , il  veut  que 
le  testateur  le  présente  au  notaire  et  aux  té- 
moins, qu’il  écrive  la  déclaration  que  c'est  là  son 
testament,  etc.  Si  une  de  ces  formalités  n’est 
pas  observée,  quel  sera  le  sort  du  testament?  il 
sera  nul,  dit  l'art.  1001 . Il  sera  nul  : il  ne  vaudra 
donc  pas  comme  testament  olographe!  Et  pour- 
quoi? C’est  que  la  loi  ne  considère  le  testament 
écrit,  daté  et  signé  de  la  main  du  muet,  que 
comme  un  projet  subordonné  à l’accomplisse- 
ment des  formalités  voulues  pour  les  testaments 
mystiques,  et  que  si  ces  formalités  ne  sont  pas 
observées , elle  adopte  celle  maxime  de  Gode- 
froy [3]  : *■  Prwsumitur  testator  justas  soient’ 

« nitates  omittens , solemnis  roluntatis  pœni- 
« fuisse  et  péri  usorium  actum  facere  roluisse.  >• 

Cette  argumentation  est  plus  subtile  que  so- 
lide, et  elle  avait  pour  résultat  de  mettre  Merlin 
en  contradiction  avec  ce  qu'il  avait  dit  précé- 
demment [4].  Il  avait  d’abord  soutenu  qu’avant 
le  Code  Napoléon, le  testament,  nul  comme  tes- 
tament mystique,  pouvaiL  valoir  comme  testa- 
ment olographe.  Or,  cet  art.  979  du  Code  n'est 
que  la  copie  textuelle  de  l’art.  12  de  l’ordon- 
nance de  1735,  qui,  combiné  avec  l’article  47 
de  la  même  ordonnance , donne  absolument  le 


[t]  i Supra,  n°  1463. 

[ij  Merlin,  Çucif.  de  droit,  Testament,  |>.  269. 
[3]  Godefroy  sur  la  loi  14,  C.,  De  tesiam. 
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même  résultat  que  l’art.  979  conféré  avec  l’ar- 
ticle 1001.  Il  y avait  doue  inconséquence  à se 
prononcer  pour  la  validité  du  testament  avant  le 
Code  Napoléon,  et  pour  la  nullité  depuis  ce  Code? 

Mais,  dira-l-on,  l’ordonnance  de  1629,  dont 
nous  avons  fait  connaître  ci-dessus  l’art.  129, 
faisait  loi  dans  quelques  parties  du  royaume, 
même  sous  l'ordonnance  de  1735;  elle  était  no- 
tamment reçue  à Bayonne , et  c’est  pour  cela 
que  Merlin  soutient  la  validité  d’un  testament 
qui,  fait  dans  celle  ville,  était  nul  comme  mys- 
tique et  valait  comme  olographe  [5].  Nous  di- 
rons , d’abord,  que  Merlin,  dans  les  réflexions 
qui  précèdent  son  réquisitoire,  examinant  la 
question  sous  un  point  de  vue  général,  se  déci- 
dait pour  la  validité , même  indépendamment 
de  l’ordonnance  de  1629.  Mais,  ensuite,  pour- 
quoi celle  ordonnance  faisait-elle  loi  dans  quel- 
ques ressorts,  même  sous  l'ordonnance  de  1735? 
C'est  qu’apparemment  elle  n'était  pas  contraire 
aux  articles  12  et  47  de  l’ordonnance  de  1735. 
Car  si  elle  y eût  été  contraire,  elle  aurait  été 
abrogée  par  l'art.  82  de  cette  dernière  ordon- 
nance, portant  : « Voulons,  au  surplus,  que  la 
•«  présente  ordonnance  soit  gardée  et  observée  à 
« compter  de  sa  publication  , abrogeons  toutes 
« ordonnances,  lois,  coutumes,  statuts  et  usages 
« différents,  ou  qui  seraient  contraires  aux  dis- 
« positions  y contenues.  » Concluons  donc , 
d’après  Merlin  lui-même,  que  les  art.  12  et  47 
de  l'ordonnance  de  1736,  qui  prononçaient  la 
nullité  d’un  testament  mystique  écrit  tout  en- 
tier . daté  et  signé  de  la  main  du  testateur , lors- 
qu’il lui  manquait  quelques  formalités  voulues 
par  la  loi,  ne  contenaient  rien  de  contraire  au 
principe  qu'il  pouvait  valoir  comme  olographe  ; 
et  pourquoi  ? C’est  que  personne  ne  disconvient 
qu’il  ne  fût  nul  comme  mystique;  mais  on  sou- 
tient sa  validité  comme  olographe.  Voilà  pour- 
quoi l’arrêt  du  parlement  de  Dijon  du  1er  août 
1748,  rendu,  par  conséquent,  sous  le  régime  de 
l’ordonnance  de  1733,  n’est  pas  contraire  à cette 
ordonnance,  et  eu’iin  arrêt  du  conseil  en  pro 
nonr.a  le  main  tu  - . 

Comment  serait-il  donc  possible  que  ce  qui 
était  vrai,  selon  Merlin,  sous  l’empire  de  l’or- 
donnance de  1733,  fût  faux  sous  le  Code  Napo- 
léon , qui  n’en  est  que  la  répétition  ? 

Ensuite , comment  ne  voit-on  pas  que  l'arti- 
cle 1001  doit  être  entendu  sccundùm  subjectam 
materiam ; qu’en  le  combinant  avec  l’art.  979,  il 
n’envisage  le  testament  que  dans  l’ensemble  des 
dispositions  qui  le  rendent  mystique,  et  que  c’est 


(4J  Merlin,  Quesl.  de  droit,  loc.  cit.,  $ ti. 

[5]  Merlin,  lue.  cit.,  réq.  du  38  thermidor  un  xi. 
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sous  ce  point  de  vue  seul  qu’il  prononce  la  peine 
de  nullité  pour  les  omissions  essentielles  ; mais 
qu’il  n’était  pas  du  sujet  du  législateur  de  l'en- 
visager sous  le  rapport  d’un  testament  ologra- 
phe, et  qu’en  déclaranl  sa  nullité  comme  mys- 
tique, il  laisse  entière  la  question  de  savoir  s’il 
vaut  comme  olographe  ? 

Merlin  disait  encore  qu’aux  yeux  de  la  loi,  le 
testament  olographe  qu’on  veut  faire  revêtir  de 
la  forme  solennelle  n’est  qu’un  projet  subor- 
donné à l’accomplissement  des  formalités  vou- 
lues par  le  testament  mystique.  Mais  de  quel 
texte  du  Code  Napoléon  lirc-l-ellc  cette  révéla- 
tion? Assurément,  il  faut  faire  une  grande  vio- 
lence aux  art.  979  et  1001  pour  leur  faire  dire 
une  chose  si  contraire  à ce  qui  se  passe  journel- 
lement, et  à l’esprit  qui  a dicté  la  loi  5,  I)..  De 
test.  milit .,  aussi  bien  que  la  jurisprudence  que 
nous  avons  analysée.  Merlin  ne  met -il  pas  un 
peu  trop  de  côté,  dans  cette  interprétation  sub- 
tile, la  règle  que  les  lois  doivent  être  entendues 
secundum  subjectam  materiam ? Est-il  possible 
de  voir  dans  les  art.  079  et  1001  autre  chose, 
sinon  que  le  testament  est  nui  comme  testament 
mystique? 

Pour  nous,  nous  aimons  mieux  nous  en  tenir 
à la  présomption  d’Ulpien.  que  d’admettre  que 
le  testateur  n’a  voulu  faire  qu’un  simple  projet. 
Nul  n’est  censé  choisir  une  forme  de  tester  pour 
détruire  sa  propre  volonté  ; il  faut  supposer  que 
le  testateur,  conduit  par  un  esprit  de  prévoyance, 
a eu  en  vue  « utrumque  testandi  genus  propfer 
•*  fortuites  casus.  » 

f^uant  à la  maxime  de  Godefroy , maxime 
d’une  vérité  éternelle,  elle  n’est  faite  que  pour  le 
cas  où  le  testament  n’a  aucune  formalité  du  droit 
civil.  Il  ne  faut  donc  pas  l’appliquer  au  cas  où 
des  solennités  légales  soutiennent  ce  testament. 


f fl j Merlin,  Hrftrrt  , v«  Testament,  t.  XVII,  p.  76$. 

■ De  nouvelles  réflexions,  dit-il,  me  portent  & croire  que 
je  me  suis  trompé!  » 

[SJ  Grenier  (3*  édit.),  ii»  876  bit. 

[3]  28  mai  1884  (Devill.,  7,  2,  371,  Dalloz,  23,  2, 
64). 

(4J  Bastia , 14  mars  1822  (Dalloz,  J.  G.,  I.  VI, 
p.  45).  Nîmes,  30  mai  1823  (Devill.,  7,  2,  222).  Caen, 
26  janvier  1826  ( Devill.,  8,  2,  184).  Dijon,  28  février 
1827,  et  cassai.,  rej.,  23  décembre  1828  (Devill.,  9,  I. 
205;  Journal  du  Patois,  22,  495  ; et  Jnrisp.  de  llclg., 
1829,  2,  323).  Voy.  aussi,  antérieurement,  lin  arrêt 
d’Aix  du  18  janvier  1808  (Devill.,  2,  2,  592). 

Aon.  Br.,  Il  mars  1815  {Jnrisp.  de  lielg .,  1815,  I, 
243). 

[5]  Diiranion,  I.  IX.  nftl38.  Solon,  Théorie  drt  nul- 
lités, I.  Il,  a**  12.1.  Va/eille,  n°  IK,  »ur  l'art.  976.  Pou-  i 
jol,  n°  27,  »ur  l'art.  976.  Masse,  Parf.  notaire,  t.  I,  . 


Ainsi,  sous  quelque  point  ce  vue  qu’on  envi- 
sage cette  opinion,  que  voulut  un  instant  faire 
prévaloir  Merlin , on  comprend  qu’elle  ne  pou- 
vait être  appelée  à faire  autorité. 

Du  reste.  Merlin,  ainsi  que  nous  venons  de  le 
dire,  abandonna  ce  système;  et.  revenant  sur 
son  opinion,  il  reconnut  franchement  qu’il  s'était 
trompé  [IJ. 

Grenier  ne  larda  pas  non  plus  à se  laisser  en- 
traîner, à la  suite  de  Merlin,  à la  rétractation 
de  son  opinion  [il]. 

Toutefois,  à cette  même  époque  où  Merlin  et 
Grenier  confessaient  les  erreurs  dans  lesquelles 
ils  étaient  tombés  sur  la  question,  un  arrêt  de 
la  cour  de  Poitiers,  du  28  mai  1821  [3],  très- 
faiblement  motivé , se  rangeait  à l'opinion  de 
Ricard  et  à ce  prétendu  principe , qu’un  testa- 
ment doit  être  parfait  dans  la  forme  choisie  par 
le  testateur. 

Mais  depuis  celte  époque,  la  jurisprudence  (4) 
et  la  grande  majorité  des  auteurs  [SJ  ont  admis 
la  validité  du  testament  comme  testament  olo- 
graphe. 

1655.  I.a  question  se  simplifie  beaucoup, 
lorsque  le  testateur  a énoncé  la  volonté  que  son 
testament  valut  dans  la  meilleure  forme  ; alors 
la  conversion  ne  peut  plus  faire  de  doute  ; elle 
procède  de  la  volonté  du  disposant , selon  Man- 
lica  [6].  La  clause  omni  meliore  modo  suffit 
pour  autoriser  la  conversion.  Cependant , il  ar- 
rive souvent  que  celte  clause  doit  être  plutôt 
considérée  comme  de  style,  que  comme  procé- 
dant de  la  volonté  formelle  du  testateur  ; mais, 
dans  le  doute , il  faut  supposer  que  le  no- 
taire n’a  fait  qu’obéir  à l’injonction  du  testa- 
teur. « Et  quidem  notarius  censetur  rogatus 
« ut  apponat  omnes  clause  las  soldas  appo - 
ni  [7J.  « 


p.  408.  Delaporte,  Pandeetes  françaises,  t.  IV,  p.  335. 
Dalloz,  eh.  6,  sert.  5,  art.  7,  n°‘  t et  suiv.  Marcadé, 
n"  40,  sur  l’art.  976.  Voy.,  rontrà,  Favard  , Rcpert., 
v°  Testament,  sect.  I,  $ 4,  et  Coin-Dclisle , n°  15,  sur 
Part.  976. 

[6J  Manlira,  De  eonjert.  ultim.  vol.,  lib.  I,  t-  IX, 
H*  H . 

[7]  Mont  ica,  loe.  rit .,  I.  1,1.  IX,  n°  2,  et  I I,  I-  X, 
n°  2.  Voy.  un  arrêt  de  la  cour  de  Bourges,  du  10  août 
<813  (Devill.,  5,  I,  59),  qui  juge  qu'un  testament  écrit 
en  entier,  date  et  signé  de  la  main  du  testateur,  revêtu 
des  formalités  du  testament  mystique,  et  qualifié  dans 
fade  de  suseription  de  testament  olographe,  peut  valoir 
comme  tel,  en  cas  d'irrégularité  dans  la  forme  mystique. 
— Le  pourvoi  contre  pci  arrêt  fut  rejeté  par  la  chambre 
des  requêtes  de  la  cour  de  cassation,  le  6 juin  1815 
(Devill  , 5,  I,  59). 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  - CHAPITRE  V (ART.  977). 


79 


Article  977. 

Si  le  testateur  ne  sait  signer,  ou  s’il  n'a  pu  le  faire  lorsqu’il  a fait  écrire  ses  disposi- 
tions, il  sera  appelé  à l’acte  de  suscription  un  témoin,  outre  le  nombre  porté  par  l'article 
précédent,  lequel  signera  l’acte  avec  les  autres  témoins  ; et  il  y sera  fait  mention  de  la 
cause  pour  laquelle  ce  témoin  aura  été  appelé. 

SOMMAIRE. 


1656.  De  la  nécessite  «t'appeler  uii  Irmoin  supplciuen-  | ce  témoin  a été  appelé. 

taire  à Pacte  de  suscription,  lorsque  le  testa-  i 1658  La  présence  «le  ce  témoin  eat  exigée  pour  tout 
leur  ne  sait  signer  ou  n‘a  pu  le  faire.  | l'ensemble  de  l'opération. 

1657.  Le  notaire  doit  mentionner  la  cause  pour  laquelle  I 


COMMENTAIRE. 


1656.  Lorsque  récrit  intérieur  est  signé  du 
testateur,  six  témoins  suffisent  pour  la  perfec- 
tion de  Pacte  de  suscription  ; c’est  ce  que  nous 
venons  de  voir  dans  l’article  précédent. 

Mais  lorsque  l'écrit  qui  contient  les  disposi- 
tions n'est  pas  signé,  soit  parce  que  le  testateur 
ne  sait  pas  signer,  soit  parce  qu’il  ne  le  peut, 
alors  il  faut  appeler  un  septième  témoin,  lequel 
signe,  avec  les  autres  témoins,  l'acte  de  suscrip- 
lion. 

L’ordonnance  de  1 733  le  voulait  ainsi,  cl  notre 
art.  977  est  la  reproduction  textuelle  de  Part.  10 
de  celte  ordonnance. 

1657.  Le  notaire  doit  faire  mention  de  la 
cause  pour  laquelle  ce  témoin  supplémentaire  a 
été  appelé.  L’omission,  à cet  égard,  constituerait 
une  nullité.  Mais  peu  importe  la  place  de  Pacte 
où  se  trouve  celte  mention  ; il  suffit  qu’elle  s’y 
trouve  positivement  [1]. 

Tour  remplir  le  vœu  de  la  loi,  le  notaire  de- 
vra constater  que  le  témoin  a été  appelé,  parce 
que  le  testateur  n’a  pas  su  ou  n’a  pas  pu  si- 
gner [2].  Dans  ce  dernier  cas,  il  ne  sera  pas 
nécessaire  de  préciser  la  cause  sociale  de  l’im- 
possibilité de  signer  [3]. 

1658.  Il  ne  suffirait  pas  , du  reste , que  le 
témoin  fut  appelé  à la  fin  de  l'opération.  Il  doit, 
comme  les  six  autres  témoins,  assister  à la  pré- 
sentation, à la  déclaration  et  à tout  l’ensemble 
de  l’opération. 

Dans  une  espèce  soumise  à la  cour  de  bor- 
deaux , il  avait  paru  douteux , d’après  la  rédac- 
tion de  Pacte  de  suscription.  que  le  septième 
témoin  eut  assisté  au  commencement  des  opé- 


(l| Cassai.,  rrjeldc  Bordeaux,  3 janvier  1838  (Dcvill., 
38,  I,  944). 

[9]  Furgolc,  cb.  2,  sect.  3,  n°  99  (édit,  de  1775). 


rations.  Voici  comment  le  notaire  avait  dressé 
l’acte  de  suscription  : 

« Aujourd’hui par-devant  nous,  notaire 

« soussigné , présents  les  témoins  bas  nommés 
« et  aussi  soussignés,  a comparu  M.  Salèles-.., 

«>  lequel  a présenté  audit  notaire  et  auxdils  lé- 
« moins  le  présent  papier  ainsi  dos  cl  scellé, 

« qu’il  a dit  contenir  son  testament,  qu’il  a fait 
« écrire  par  une  personne  de  conGance,  qu’il  a 
« lu,  mais  qu’il  n’a  pas  signé,  n’ayanl  pu  le  faire 
«;  à raison  de  l’extrême  faiblesse  de  sa  main..... 
o Mais  lesdils  témoins  ont  signé  avec  le  no- 
« taire,  » — « Fait  en  outre  les  mêmes  jour, 
u mois  cl  an  que  dessus,  en  présence  du  sieur 
« Antoine  Leyx,  témoin  expressément  appelé  é 
•i  raison  de  l’impuissance  de  signer  qu’éprouve 

« le  sieur  Salèles lequel  Leyx  a signé  avec 

u le  notaire  soussigné  cl  les  autres  témoins  plus 
« haut  dénommés,  le  tout  après  lecture  faite.  >• 

On  prétendit  que  cct  acte  de  suscription  était 
irrégulier,  en  ce  qu'il  résultait  de  son  contexte 
que  le  septième  témoin  n’avait  pas  assisté  aux 
présentation  et  déclaration  faites  par  le  testa- 
teur, contrairement  à la  disposition  expresse  de 
l’art.  977.  Far  arrêt  du  20  novembre  1833 , la 
cour  de  Bordeaux  [4],  sans  contester,  qu’en 
effet,  la  présence  du  septième  témoin  ne  fut  re- 
quise pour  l’ensemble  de  l’opération,  s’appliqua 
à démontrer  qu’il  résultait  du  contexte  de  l’acte 
que  la  présence  des  scpL  témoins  avait  été  simul- 
tanée. En  effet,  dans  la  première  partie  de  l’acte 
de  suscription.  il  était  dit  que  le  testateur  avait 
présenté  le  papier  clos  et  scellé  au  notaire  cl  aux 
témoins  bas  nommés.  (Juanl  à la  deuxième  partie 


[3]  Coin-Deliale,  n®  6,  sur  l’art.  977. 

(4)  Bordeaux,  90  nov.  1833,  rapporté  avec  l'arrêt  de 
la  cour  de  cassai.  (Devill.,  38,  1, 944). 
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de  l'acte,  ses  termes  indiquaient  une  corrélation 
nécessaire  avec  la  première  . de  telle  sorte  que 
les  deux  parties  de  la  suscription  s’enchaînaient 
et  ne  formaient  qu’un  seul  et  même  contexte. 


I.e  pourvoi  contre  cet  arrêt  fut  rejeté  par 
la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  de  cassa- 
tion [1]. 


Article  978. 


Ceux  qui  ne  savent  ou  ne  peuvent  lire  ne  pourront  faire  de  disposition  dans  la  forme 
du  testament  mystique. 

SOMMAIRE. 

1639.  Pourquoi  ceux  qui  ne  savent  pas  lire  ne  peuvent  1662.  A qui  incombe  la  preuve  que  le  testateur  ne  pou- 
tesier  en  la  forme  mystique?  vait  ou  ne  savait  lire? 

1660.  Quid  des  aveugles?  1663.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  testament  mystique. 

1661.  Peu  importe  que  le  testateur  sache  lire  l'imprimé,  | écrit  par  un  tiers,  mentionne  qu'il  a été  lu  par 

s'il  ne  sait  pas  lire  l'écriture.  | le  testateur. 


COMMENTAIRE. 


1659.  Voici  les  motifs  de  celle  disposition 
empruntée  à l’art.  11  de  l'ordonnance  de  173». 
Celui  qui  sait  et  peut  lire  peut,  en  dictant  ses 
dispositions,  veillera  ce  qu’elles  soient  fidèle- 
ment écrites.  Au  contraire,  celui  qui  n’a  pas 
celle  faculté  ne  peut  user  de  cette  surveillance 
et  de  celle  vérification,  et  dès  lors  la  loi  n'aurait 
aucune  garantie  que  le  papier  qu’il  présenterait 
comme  contenant  ses  dernières  volontés  les  con- 
tint en  effet  [2], 

1660.  On  a conclu  de  là  qu’un  aveugle  qui 
a su  lire,  mais  que  la  cccitc  empêche  de  lire  au 
moment  où  il  veut  rédiger  scs  dernières  volon- 
tés, ne  peut  tester  par  testament  mystique  [3]. 
ha  loi  romaine  [I]  interdisait  aux  aveugles  de 
naissance  ou  à ceux  qui  l'étaient  devenus  par 
maladie  ou  accident  (carentes  oculis  aeu  morbo , 
«eu  ilà  nati ) de  faire  leur  testament  dans  une 
forme  autre  que  la  forme  orale.  On  a vu  que 
l’ordonnance  de  173»  contenait  la  même  dis- 
position. 

En  supposant  même  que  le  testament  que 
l’aveugle  veut  faire  revêtir  de  la  forme  mystique 
ait  été  écrit  par  lui  eu  entier  [5j.  soit  qu’il  l’ait 
écrit  à une  époque  où  il  n’était  pas  encore  at- 
teint de  cécité,  soit  même  qu'il  l’ait  écrit  en  étal 
de  cécité  (ce  qui  peut  se  faire,  ainsi  que  nous 
l’avons  fait  observer  plus  haut)  [6],  ce  testament 
ne  pourrait  valoir,  d’après  les  termes  précis  de 


fl]  CuAsat.,  3 janvier  1838  ( Dcvill.,  38,  1,244). 
f2]  Grenier,  n"  258. 

[3]  Roussrau-I.acoinbr  sur  l'arl.  9 de  l'ordonnance.  ■ 
Ricard,  pari.  I,  n*>  1474. 

[4]  Inslit.,  \ 4,  (J tutus  non  est  permit*.,  combiné  avec  | 
la  loi  8 au  Gode,  Qui  lest,  faeert  potaunt. 


notre  article,  comme  testament  mystique,  parce 
qu'il  peut  n’étre  pas  certain  que  l’aveugle  ne 
s’est  pas  trompé  dans  le  choix  du  papier  pré- 
senté à la  suscription.  D’un  autre  côté,  il  peut 
avoir  écrit  plusieurs  testaments , et  comme  il 
ne  saurait  vérifier  par  lui-méme  l’identité  du 
papier  présenté  au  notaire  et  aux  témoins,  il 
serait  exposé  à des  erreurs  et  à des  surprises 
contre  lesquelles  son  état  de  cécité  ne  lui  per- 
met pas  de  se  mettre  en  garde. 

Cependant,  hàtons-nous  de  dire  que  son  tes- 
tament, étant  nul  comme  mystique  et  solennel, 
pourrait  valoir  comme  olographe,  s’il  était  écrit, 
signé  cl  daté  de  sa  main.  On  se  rappelle  ce 
que  nous  avons  dit  ci-dessus  de  la  capacité  de 
l’aveugle  pour  tester  par  la  forme  olographe  [7]. 

1661.  Si  le  testateur  savait  lire  l'imprimé, 
sans  savoir  lire  l’écriture  de  main,  comme  beau- 
coup de  gens  illettrés  qui  sc  trouvent  dans  ce 
cas , il  ne  pourrait  tester  en  la  forme  mystique. 
C’est  seulement  de  l’écriture  de  main  que  le 
législateur  a entendu  parler  ici. 

1662.  Mais  quelle  est  celle  des  parties  qui 
doit  prouver  que  le  testateur  ne  pouvait  ou  ne 
savait  lire?  Kurgolc  examine  celle  question  [8] 
et  la  résout  avec  Catellan  [9]  par  les  distinctions 
suivantes  : 

« Si  le  testateur  avait  su  lire  autrefois  et  qu’il 
a ne  le  pùt  pas  lors  de  la  disposition , c’est  à 


[5]  Kurgolc,  ch.  2,  secl.  3,  n»  29  in  fine.'  Catellan, 
I.  2,  ch.  12. 

[6]  1S°  340. 

[7]  *•  340. 

[8]  Kurgole,  foc.  ci/. 

[9]  Calellio,  loe.  cil. 
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« celui  qui  fonde  la  nullité  sur  le  défaut  de 
h pouvoir  lire,  à prouver  le  fait,  à moins  que 
« l'acte  ne  le  justifié!,  parce  que  l'aveuglement 
« ou  l'affaiblissement  de  la  vue  est  un  événc- 
• ment  contraire  à l'étal  naturel  [1]...  » 

« Que  si  la  nullité  est  opposée  de  ce  que  le  tes- 
« laleur  ne  savait  pas  lire,  ou  bien  le  testament 
» ou  l’acte  de  suscription  justifie  que  le  leita- 
« leur  savait  lire,  comme  s’il  est  dit  qu'il  a lu 
« sa  disposition , ou  s'il  y a une  présomption, 
« comme  si  le  testateur  a signé , ce  qui  peut 
« faire  présumer  qu'il  savait  lire,  celui  qui  at- 
« laque  le  testament  doit  être  chargé  de  la 
« preuve...;  que  s’il  n’y  a aucune  présomption 
« que  le  testateur  sut  lire,  l’héritier  qui  soutient 
« le  testament  doit  être  chargé  de  prouver  le 
« fait  affirmatif,  parce  que  ai  incumbil  proba- 
« <io  gui  dicit,  non  gui  negal  [ij.  » 

1883.  Il  résulte  de  notre  article  que  le  tes- 


tateur qui  fait  écrire  son  testament  par  une 
main  étrangère,  doit  le  lire  pour  s'assurer  de 
l’eaactitude  de  sa  dictée.  Car,  pourquoi  la  loi 
e»ige-t-elle  que  le  testateur  sache  lire , si  ce 
n’est  pour  faire  lui-même  celte  vérification  ? 
Mais  aucun  texte  n'exige  que  l'écriture  inté- 
rieure contienne  la  mention  que  la  précaution 
dont  il  s'agit  ici  a été  prise.  I.a  loi  s'en  rapporte 
à l'intérêt  du  testateur.  Elle  suppose  que  la  pru- 
dence lui  aura  fait  faire  ce  que  son  intérêt  lui 
conseillait.  Cependant , s’il  était  prouvé  par  le 
testament  même  que  le  testateur  ne  l'a  pas  lu, 
par  exemple,  parce  que  son  état  ne  lui  permet- 
tait pas  de  pouvoir  lire,  il  ne  faudrait  pas  cher- 
cher d'autre  moyen  de  nullité,  le  testament  se- 
rait nul  par  cela  seul  que  le  testateur  ne  pouvait 
pas  lire  [3).  Telle  est  la  conséquence  précise  des 
termes  de  notre  article. 


Article  979. 


En  cas  que  le  testateur  ne  puisse  parler,  niais  qu’il  puisse  écrire,  il  pourra  faire  un 
testament  mystique,  à la  charge  que  le  testament  sera  entièrement  écrit,  daté  et  signé  de 
sa  main,  qu’il  le  présentera  au  notaire  et  aux  témoins,  et  qu’au  haut  de  l'acte  de  suscrip- 
lion,  il  écrira,  en  leur  présence,  que  le  papier  qu'il  présente  est  son  testament  ; après 
quoi  le  notaire  écrira  l’acte  de  suscription,  dans  lequel  il  sera  fait  menlion  que  le  testa- 
teur a écrit  ces  mots  en  présence  du  notaire  et  des  témoins;  et  sera,  au  surplus,  observé 
tout  ce  qui  est  prescrit  par  l’article  976. 

SOMMAIRE. 

1664.  I.a  nuncupation  n'étant  pas  de  l'essence  du  testa-  : 1667.  Suite. 

ment  mystique,  le  muet  sachant  écrire  pourra  1668.  Si  l'impossibilité  de  parler  n’a  été  qu'accidentelle, 
tester  en  cette  forme.  et  que  le  testateur  ait  recouvré  la  parole  quand 

1665.  Formalités  auxquelles , dans  ce  cas,  le  muet  est  ! il  s'agit  de  dresser  l'acte  de  suscription,  la 

assujetti.  I déclaration  écrite  n’est  plus  nécessaire. 

1666.  Suite. 


COMMENTAIRE. 


1664.  Cet  article  est  la  copie  textuelle  de 
l’art.  13  de  l’ordonnance  de  1735  ; il  trace  les 
formalités  du  testament  mystique , alors  que 
c’est  une  personne  ne  pouvant  parler,  mais  sa- 
chant écrire,  qui  choisit  cette  manière  de  lester. 

On  n'a  pas  voulu  que  le  muet  (celui  surtout 
que  notre  article  a en  vue),  ne  sachant  pas 


[t]  Cassai.,  chambre  des  req.,  ^3  juin  1853  (Devill., 
53.  1,  699). 

[3]  Paul.  I.  3 ,D.,  De  probat. 


écrire,  pût  tester  par  la  voie  du  testament  nun- 
cupalif  écrit;  car  il  faudrait  admettre  qu’il  ftt 
connaître  par  signes  ses  dernières  volontés , ce 
qui  est  contraire  aux  lois  testamentaires  qui, 
par  une  rigueur  peut-être  excessive,  veulent 
que  rien  ne  puisse  remplacer  la  dictée,  qui  est 
une  forme  substantielle  du  testament  par  acte 


[3]  Cassai.,  rej.,  chambre  des  req.,  6 messidor  an  xii 
{Journal  du  Palais,  t.  Il,  p.  59.  Devill.,  I,  987). 
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public  [1].  Mais  lorsque  le  muet  sait  écrire,  il 
peut  tester  manu  holographà  [2];  il  peut  aussi 
tester  par  la  voie  mystique;  car  la  nuncupation 
n’est  pas  de  l’essence  du  testament  mystique, 
l'écriture  y joue  un  plus  grand  rôle  que  la 
parole. 

1665.  Voici  donc  comment  le  sourd-muet, 
ou  toute  autre  personne  ne  pouvant  pas  parler, 
mais  sachant  écrire , devra  procéder.  Il  com- 
mencera par  faire  un  testament  olographe,  puis- 
que l’acte  intérieur,  qu'il  lui  est  permis  de  faire 
revêtir  de  la  forme  mystique  , doit  être  écrit, 
daté  et  signé  de  sa  main. 

Remarquez  que  notre  article  impose  ici  au 
testateur  une  forme  plus  stricte  qu’au  testateur 
placé  dans  le  droit  commun.  Ce  dernier  est  dis- 
pensé de  signer  l’acte  intérieur,  pourvu  qu’il 
soit  suppléé  à cette  omission  par  l’appel  d’un 
septième  témoin  dans  l'acte  de  suscriplion  (arti- 
cle 977,  Code  Napoléon).  Mais  l’individu  frappé 
de  mutisme  ne  peut  se  dispenser  de  signer 
l’écriture  privée  qui  contient  ses  dernières  dis- 
positions. 

1666.  Il  y a plus  : et  bien  que  la  date  du 
testament  mystique  ne  soit  pas  exigée  en  géné- 
ral . ainsi  que  nous  l’avons  vu  [3],  cependant 
l’article  979  prescrit  au  sourd-muet  de  dater 
l’écrit  intérieur.  Ceci  lient  à ce  que  les  rédac- 
teurs du  Code  ont  reproduit  la  disposition  de 
l’art.  11  de  l’ordonnance  de  1733,  qui  exigeait 
la  date  et  de  l’acte  de  suscriplion  et  de  l’écrit 
intérieur,  et  qu’ils  ont  oublié  qu’ils  avaient  mis 
de  côlé  la  disposition  de  l'art.  58  de  celle  or- 
donnance, qui  faisait  de  la  nécessité  de  la  date 
une  règle  générale. 

1667.  Quand  l'acte  intérieur  est  ainsi  rédigé, 
le  sourd-muet  qui  veut  lui  donner  plus  de  so- 
lennité en  y ajoutant  la  forme  mystique,  doit  le 
présenter  au  notaire  et  aux  témoins,  et,  à peine 
de  nullité,  écrire  au  haut  de  l’acte  de  suscrip- 
tion , en  leur  présence , que  le  papier  qu’il  pré- 
sente est  son  testament  ; après  quoi  le  notaire 
dressera  l’acte  de  suscriplion , conformément  à 
l’article  976  ; seulement,  il  devra  de  plus  faire 
mention,  à peine  de  nullité,  que  le  testateur  a 
écrit  ces  mots  en  présence  du  notaire  et  des 
témoins. 

1668.  Mais  ici  se  présente  un  point  délicat 
et  qui  a fait  de  sérieuses  difficultés,  l/impossi 
bililé  de  parler  peut  n’étre  qu’accidentelle  ; elle 
peut  être  occasionnée  par  une  paralysie  passa- 
gère de  la  langue.  Supposez  que  le  testateur 
n’ait  pu  parler  au  moment  où  il  a fait  écrire  par 


(1]  Smprà,  a°  144».  Junge  no*  539,  1137,  1138,  sur 
If*  ftonal.  enlrt-vift . 

(2)  Suprà,  n°  1449  in  fine.  Junge  Colmar,  17  janvier 
1813  (Deviil.,  3,1,  9).  Bordeaux,  l6aoiU  1636  (Devill., 
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un  autre  ses  dernières  dispositions . mais  qu'il 
ait  recouvré  la  parole  au  montent  solennel  où  il 
faut  paraître  devant  le  notaire,  et  qu'il  lui  ait 
déclaré  oralement  que  l'écrit  présenté  est  son 
testament.  Le  testament  non  écrit  de  sa  main 
sera-t-il  valable? 

Voici  une  espèce  curieuse  où  celte  question 
s’est  présentée  devant  la  cour  d’Orléans. 

A la  mort  d'un  sieur  abbé  Saget,  on  trouva 
un  testament  mystique  dont  l'acte  de  suscrip- 
tion,  en  date  du  18  juillet,  indiquait  que  sous 
l’enveloppe  était  renfermé , suivant  la  déclara- 
tion de  l’abbé  Saget,  son  testament  écrit  par  un 
tiers  et  signé  par  lui  à la  date  du  même  jour 
18  juillet. 

I.C3  héritiers  attaquèrent  ce  testament  : Si 
l’art.  976,  dirent-ils.  permet  à celui  qui  veut 
(ester  dans  la  forme  mystique  de  faire  écrire 
ses  dispositions  par  un  tiers,  l'art.  979  ajoute 
que  s’il  est  prive  de  l’usage  de  la  parole . il  est 
tenu  de  les  écrire  lui  - même.  Or.  l'abbé  Saget 
avait,  au  moment  de  la  rédaction  de  son  testa- 
ment, complètement  perdu  la  parole  par  suite 
d’une  paralysie  de  la  langue,  et  ainsi  il  n'avait 
pu  le  dicter  au  tiers  qui  l’avait  rédigé  pour  lui. 
En  conséquence,  les  héritiers  demandaient  à 
faire  preuve  de  ce  fait,  sans  avoir  besoin  même 
de  s’inscrire  en  faux.  Quant  à cette  circonstance 
que  l’acte  de  suscriplion  avait  été  reçu  le  même 
jour  et  avait  constaté  la  déclaration  faite  orale- 
ment par  le  testateur,  que  l’acte  présenté  était 
bien  son  testament,  elle  devait  être  sans  valeur, 
attendu,  selon  eux,  qu’il  avait  dû  s’écouler  for- 
cément un  intervalle  de  temps  entre  la  rédac- 
tion du  premier  cl  celle  du  second. 

Un  jugement  du  tribunal  de  Tours,  du  9 juil- 
let 1816,  autorisa  les  héritiers  à faire  la  preuve 
des  faits  articulés,  par  le  double  motif  que  le 
testament  et  l'acte  de  suscriplion  sont  deux 
actes  entièrement  distincts , et  que  si  celui-ci 
fait  foi  jusqu’à  inscription  de  faux , l'autre  ne 
jouit  pas  de  la  même  prérogative. 

Mais  sur  l'ap[>cl,  la  cour  d'Orléans  [4]  déclara 
inadmissible  et  irrelcvantc  la  preuve  proposée. 
Les  principaux  motifs  de  son  arrêt  sont  : qu’au- 
cun texte  ne  porte  que,  pour  disposer  dans  la 
forme  de  l'art.  976,  le  testateur  doit  savoir  ou 
pouvoir  parler  au  moment  de  la  confection  de 
l'acte  de  dernière  volonté;  que  la  loi  s’occupe  peu 
de  rechercher  si  c'est  par  la  dictée  ou  de  toute 
autre  manière  que  le  testateur  a obtenu  du  tiers 
qui  a écrit  une  rédaction  éclairée;  et  que  d’ail- 
leurs le  testateur  est  à même  d’apprécier  lui- 


37,  2,  468).  Koueu,  26  mai  1851  (Deviil.,  31.  2.  716). 

[3]  No.  1623,  1630. 

[ 4 J Orléan»,  17  juillet  1847  (Journal  du  Pataù,  1847, 
2,  490). 


Digitize 


t Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  CHAPITRE  V (ART.  980). 


85 


même  par  la  complète  conformité  (le  la  rédac- 
tion avec  sa  volonté  ; que  dès  lors,  quand  l'arti- 
cle 979  permet,  au  cas  où  le  testateur  ne  peut  [ 
parler,  de  remplacer  la  déclaration  orale  par 
une  déclaration  écrite,  cela  doit  nécessairement 
et  uniquement  s’entendre  de  l’impossibilité  de 
parler  au  moment  où  cette  déclaration  orale  de-  ; 
vrai! intervenir. 


Nous  ajouterons  à res  motifs  que , jusqu'à 
l'acte  de  suscription  devant  le  notaire,  le  testa- 
ment n'est  qu'à  l'état  de  simple  projet.  Ce  qui  le 
rend  définitif,  c’est  la  déclaration  du  testateur 
qui  lui  imprime  le  caractère  de  disposition  de 
dernière  volonté.  C’est  donc  à ce  moment  seu- 
lement que  l'on  doit  envisager  l'état  du  testa- 
teur [1]. 


Ahtici.e  980. 

Les  témoins  appelés  pour  être  présents  aux  testaments  devront  être  mâles,  majeurs, 
sujets  du  roi,  jouissant  des  droits  civils. 


SOMMAIRE. 


<669.  Disposition  commune  aux  testaments  nunenpstifs 
écrit*  et  aax  testaments  mystiques.  — C'est  su 
testateur  de  choisir  ses  témoins. 

1670.  Il  ne  faudrait  pourtant  pas  conclure  de  retle  der- 
nière proposition,  que  le  notaire  ne  sera  jamais 
responsable  de  l'incapacité  des  témoins. 

<671 . I.es  témoins  doivent  être  présents  A l'ensemble  de 
tout  ce  qui  constitue  le  testament. 

1672.  Les  témoins  doivent  être  mAles. 

<675.  Ils  doivent  être  majeurs. 

<674.  El , en  outre,  sujets  de  l’empereur.  — Sens  des 
expressions  républicoU,  rrgnirute  et  tujel. 

<675.  Des  mots  citoyen  françait.  employés  dans  In  loi 
de  ventdse. 

<676.  Les  témoins  doivent  jouir  «les  droits  civils.  — Des 
peines  qui  empêchent  les  condamnés  de  pou- 
voir être  témoins. 

<677.  De  l'incapacité,  dans  l'ancien  droit,  des  moines. 


de*  chevaliers  profés  de  Malte  ef  des  novices. 
<678.  De  l'incapacité  des  interdits  pour  cause  de  fureur 
et  d'imbécillité.  — De  l'incapacité  des  sourds 
et  des  aveugles. 

1679.  Quid  à l'égard  des  muets? 

1680.  Le*  témoins  doivent  être  connus. 

1681.  Est-il  nécessaire  ici  que  les  témoins  soient  domi- 

ciliés dans  l'arrondissement  communal  où  Pacte 
est  reçu? 

<682.  Dans  les  campagnes,  il  suffit  que  la  moitié  des 
témoins  testamentaires  sachent  signer. 

1683.  De  l'incapacité  relative  des  témoins.  — Renvoi. 

1684.  De  l'époque  A laquelle  on  «loi!  considérer  la  capa- 

cité des  témoins. 

1683.  Le  témoin  est  toujours  présumé  Idoine. 

<686.  De  la  capacité  putative  dans  les  témoins. 

1687.  Suite. 

<G88.  Suite. 


COMMENTAIRE. 


1969.  Cet  article  s’applique  aux  testaments  | 
nuncupalifs  écrits  comme  aux  testaments  uns  ! 
tiques.  C'est  par  lui  que  se  termine  l'exposé  îles  I 
formalités  requises  dans  ces  deux  manières  de  ; 
tester. 

On  remarquera  que  notre  article  se  sert  de 
ces  expressions  « pour  être  présents  aux  testa- 
ments, » et  qu'il  ne  dit  point  « pour  assister 
le  notaire,  » comme  l'art.  9 de  la  loi  du  115  ven- 
tôse an  xi.  C'est  qu’on  a pu  vouloir  donner  le 
choix  des  témoins  au  testateur  [1].  Aussi  Bigot 
de  Préameneu  [3]  fait-il  observer,  dans  la  dis- 
cussion du  conseil  d'État,  que  ••  c'est  le  tcsla- 
- leur  lui  niéme  qui  choisit  les  témoins.  * Ce 
qui  a clé  probablement  introduit  afin  que  des  j 
hommes  inconnus  au  testateur,  et  n’ayant  pas  l 


[I]  Voy.  cette  théorie  développée  dans  un  réquisitoire 
de  Daniels,  rapporté  dans  le  Bépert.  de  Merlin,  v»  Ttt- 
tament,  sect.  2,  $ 3,  art.  3,  n»  10. 


sa  confiance,  ne  fussent  pas  initiés  au  secret  de 
ses  dernières  volontés. 

1670.  De  cette  circonstance,  à savoir  que 
les  témoins  sont  appelés  par  le  testateur,  on  a 
quelquefois  conclu  qu'il  ne  saurait  y avoir  de 
responsabilité  de  la  part  du  notaire  en  cas  d’in- 
capacité de  l'un  des  témoins,  par  ce  motif  que 
la  réquisition  de  la  présence  des  témoins  n'élait 
pas  le  fait  de  l'officier  ministériel  [4]. 

Mais  cette  conclusion  est  fausse,  si  on  veut  lui 
donner  un  caractère  général  ci  absolu.  Souvent, 
en  effet,  il  y a une  grande  imprudence . de  la 
part  du  notaire,  à ne  prendre  aucune  précau- 
tion pour  s’assurer  de  la  capacité  des  témoins. 
La  jurisprudence  tend  même  à se  montrer  sé- 
vère envers  lui,  parce  qu’il  est  presque  toujours 


[2]  Grenier,  n»247. 

[3]  Voy.  Lot  ré,  t.  XI,  p.  234  m fine. 

14]  Trêves,  <8  novembre  <812  (Devill.,  4,  2,  <98). 
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le  conseil  naturel  des  parties.  Ainsi , la  cour  de 
Douai  [I]  a jugé  que  le  notaire  n'étail  irres- 
ponsable de  l’incapacité  des  témoins  que  dans 
le  cas  où  il  serait  évident  qu’il  n’aurait  aucune 
négligence  à se  reprocher.  Un  arrêt  de  la  cour 
de  cassation,  du  15  juillet  1835  [4].  a rejeté  le 
pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la  cour  d’Or- 
léans, du  1*r  août  1833,  qui  avait  déclaré  res- 
ponsable de  la  nullité  d’un  testament  un  notaire, 
pour  ne  s’étre  pas  assuré  de  la  capacité  de  l’un 
des  témoins. 

On  peut  citer  aussi  deux  arrêts  de  Lyon 
rendus  dans  le  même  sens  : l’un  du  16  juillet 
1816  [3];  l’autre  du  3 janvier  1842  [4].  Dans 
l’espèce  jugée  par  ce  dernier  arrêt,  la  testatrice 
était  une  femme  très-âgée,  mourante,  et  qui, 
par  la  force  des  choses,  s’en  rapportait  à l’expé- 
rience du  notaire  pour  assurer  la  validité  des 
dispositions  qu’elle  lui  confiait. 

1671.  Du  reste,  ces  expressions  •>  appelés 
pour  être  présents,  » que  nous  venons  d’oppo- 
ser aux  expressions  employées  par  la  loi  de  ven- 
tôse , ont  encore  une  autre  énergie  qu’il  faut 
remarquer;  elles  signifient  que  les  témoins  doi- 
vent être  présents  à tout  ce  qui  constitue  la  con- 
fection du  testament  et  à toutes  les  formalités 
qui  ne  peuvent  être  remplies  sans  le  ministère 
d’un  homme  public. 

1672.  La  première  condition  requise  pour 
pouvoir  être  témoin  d’un  testament,  c’est  d’être 
mâle. 

Les  femmes  ne  peuvent  servir  de  témoins  ; 
leur  incapacité  remonte,  à cet  égard,  au  droit 
romain,  qui  les  exclut  positivement  [3j.  Doneau 
en  donne  cette  raison  : • lYimirùm  ut  pro 
« inexperientiâ  sexûs  non  tatii  intetliyens  eas 
« fraudes  yuæ  in  testa  mentis  subornandis  à 
u peritis  architectis  earum  rerutn  strui  so- 
« lent  [6].  » 

D’autres  interprètes  prétendent  que  la  raison 
de  l’exclusion  des  femmes , c’est  qu’il  importe 
que  les  dernières  volontés  ne  soient  pas  révélées 
et  que  les  femmes  ne  savent  pas  garder  un  se- 
cret. Ce  sont  là  des  raisons  peu  sérieuses  et  peu 
dignes  ; elles  rentrent,  du  reste,  dans  cet  esprit 
de  dénigrement  dont  les  anciens  jurisconsultes 
sont  animés  à l’égard  des  femmes,  qu’ils  pren- 
nent soin  de  maltraiter  en  toute  occasion.  Le 
véritable  motif,  c’est  que  les  femmes,  soit  à 
Rome,  soit  en  France , n’ont  jamais  participé  à 


[I]  Douai,  12  juillet  1838  (Devill.,  39.  2.  25(5). 

[SJ  Devill.,  35,  1, 535. 

[3J  Journal  dt  Lyon,  p.  1 1 ( 1846). 

[4]  Journal  du  Palais,  1842,  !,  397. 

[5]  tJlpien,  I.  20,  S 6,  D.,  Qui  te*f.  factrt  poss. 

[6j  Doneau.  lie  jure  eivili,  l.  6,  c..,*.  7,  n»  14. 

[7]  Dans  la  distribution  des  citoyens  romains  eu 
classes,  les  femmes  n'étaient  pas  comptées,  et,  par  con- 


ta puissance  publique  , dont  les  témoins  instru- 
mentaires sont  un  élément  [7]. 

1673.  La  deuxième  condition  exigée  des  té- 
moins, c'est  qu’ils  soient  majeurs,  c’est-à-dire 
qu’ils  aient  atteint  vingt  et  un  ans  accomplis. 

Il  existait,  autrefois,  une  différence  sur  ce 
point  entre  les  pays  régis  par  le  droit  romain  et 
les  pays  régis  par  le  droit  coutumier.  Dans  le 
droit  romain  [8],  il  suffisait  d’élre  pubère.  En 
pays  de  coutume  [9],  il  fallait  avoir  vingt  ans 
accomplis. 

Voici  la  raison  que  d’Aguesseau  donnait  de 
1 cette  différence  [10]  :«  A l’âge  de  quatorze  ans, 
•<  à Rome,  les  hommes  étaient  capables  de  tes- 
« ter.  de  passer  toutes  sortes  de  contrats  par 
« eux-mêmes  et  par  conséquent  d’élre  témoins. 
« soit  des  engagements,  soit  des  dernières  dis- 
« positions  des  autres  hommes.  Parmi  nous,  au 
« contraire , l’âge  de  disposer  de  ses  biens  par 
» testament  est  beaucoup  plus  reculé;  et  parce 
u que  les  fonctions  des  témoins  approchent  de 
« celles  des  notaires  et  qu’ils  partagent  avec 
••  eux  la  confiance  de  la  loi,  on  ne  se  contente 
« pas  qu'ils  aient  atteint  l'âge  de  puberté , on 
« désire  qu'ils  aient  le  même  âge  que  pour  faire 
u un  testament.  • La  capacité  du  témoin  doit 
«i  suivre  et  imiter  celle  du  testateur.  » 

On  voit  que  le  Code  ne  s’est  pas  arrêté  à ces 
idées.  Car,  bien  qtt’on  puisse  lester  à l’âge  de 
seize  ans,  il  faut  avoir  vingt  et  un  ans  révolus 
pour  être  témoin  dans  un  acte  public. 

1674.  Une  troisième  condition  est  d’élre 
sujet  de  l’empereur. 

La  loi  Hâc  contullissimâ  [11]  exigeait  que  les 
témoins  instrumentaires  employés  dans  les  tes- 
taments fussent  citoyens  romains , et  l’art.  40 
de  l’ordonnance  de  1735,  qui  n'en  était  que  la 
répétition,  voulut  qu’ils  fussent  rcgnicoles. 

Lors  de  la  rédaction  du  Code , sous  la  répu- 
blique, on  avait  substitué  à l’expression  de 
« regnicole  * celle  de  - républicole.  » Mais  ce 
mol  fut,  en  1807,  sous  l'empire,  remplacé  par 
le  mol  « sujet  «le  l'empereur.  * Républicole, 
regnicole  et  sujet  de  l’empereur,  doivent  donc 
être  regardés  comme  trois  mots  synonymes.  La 
conséquence  à en  tirer,  c’est  que  les  témoins 
doivent  être  Français.  Cependant,  on  en  a tiré 
une  tout  opposée  [12].  On  s’est  appuyé  sur  la 
signification  restreinte  que  l'étymologie  des  mots 
| regnicole  et  républicole  parait  présenter.  On  ne 


séquent,  elles  ne  pouvaient  représenter  une  classe.  — 
Vojr.  les  annotations  d'Hilliger  sur  Doneau.  loc.  eit. 

[8J  L.  H de  consullissimù,  C , De  lestant. 

[9]  Art.  39  de  l ord,  de  1733. 

[IU]  D'Aguesseau,  plaidoyer  du  13  mars  1698. 

[Il]  Loi  précitée,  2i,  C.,  De  lestant. 

I [12]  Delvincourt,  t.  Il,  note  3,  sur  la  p 86.  Yazeille. 
1 note  11,  aur  l'art.  980, 
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pouvait  meure,  a-l-on  dit.  - impôt  icolc  » (mol 
qui  n'est  pas  français);  ou  s’est  trouvé  alors 
forcé  de  mettre  «<  sujet  de  l’empereur;  » mais 
on  a nécessairement  conservé  à ce  mot  le  sens 
de  rcgnirole.  c’est-à-dire  habitant  du  royaume. 

Pour  confirmer  que  les  expressions  « sujet 
de  l’empereur  •»  ne  peuvent  avoir  ici  que  celle 
signification . ou  les  a opposées  aux  mots  em- 
ployés par  la  loi  de  ventôse  : » Le  notaire  devra 
**  être  assisté,  dit  fart.  9 de  celte  loi , de  deux 
« témoins  citoyens  français.  >• 

Donc,  un  individu  qui  ne  serait  point  Fran- 
çais. mais  qui  serait  mâle,  majeur  et  qui  joui- 
rait des  droits  civils  en  France . un  etranger, 
par  exemple,  admis,  par  autorisation  de  fem- 
pereur,  à établir  son  domicile  en  France,  serait 
capable  d’étre  témoin  d’un  testament. 

Conformément  à ce  système,  la  cour  deTurin, 
par  arrêt  du  18  avril  1809  [I].  déclara  valable 
l’acte  de  suscriplion  d'un  testament  mystique 
fait  à Turin,  quoiqu’un  des  témoins  de  cet  acte, 
demeurant  depuis  vingt  ans  à Turin  et  jouissant 
des  droits  civils,  fut  né  dans  une  ville  dépen- 
dante du  royaume  d’Italie. 

il  est  vrai  de  dire,  qu’entre  autres  motifs,  la 
cour  de  Turin  se  fondait  sur  ce  que,  dans  la 
traduction  italienne  du  Code  Napoléon  approu- 
vée par  décret  impérial  du  IG  janvier  1806.  le 
mot  •(  regnicole  h avait  clé  traduit  par  les 
mots  ilimoranli  nel  regtio. 

Cet  arrêt,  du  reste,  est  le  seul  rendu  en  ce 
sens , et  la  question  a été  résolue  depuis  long- 
temps en  sens  contraire  par  la  jurisprudence  (£]. 

Et  c’est  avec  raison  : car.  d’abord,  le  mot  re- 
guicolc . dans  notre  ancienne  jurisprudence,  a 
toujours  été  opposé  à celui  d’aubain  (alibi 
natus ),  et  a signifié,  de  tout  temps,  sujet  d'un 
royaume.  Homal  [3]  définissait  ainsi  les  regni- 
coles  : h Nous  appelons  regnicoles  les  sujets 
« du  roi,  cl  les  étrangers  sont  ceux  qui  sont 
« sujets  d’un  autre  Étal.  » Du  reste,  ce  qui 
confirme  encore  que  le  mot  regnicole  est  bien 
cer  tainement  synonyme  de  Français,  et  par  con- 
séquent exclusif  des  étrangers,  c’est  que  l’ar- 
ticle iO  de  l’ordonnance  de  1733,  après  avoir 
employé  le  mol  regnicole,  ajoute  : « à l'excep- 
« lion  du  testament  militaire  dans  lequel  les 
« étrangers  non  notes  d'infamie  pourront  servir 
« de  témoins.  » i 

1675.  Quant  à l’objection  fondée  sur  ce  que 
ki  loi  «le  ventôse  avait  repousse  l’expression  de 


j regnicole  pour  employer  les  mots  « citoyens 
français,  » il  pourra  peut-être  en  résulter  une 
; différence  entre  le  sens  de  ces  deux  mots  ; mais 
] le  mol  regnicole  ne  devra  pas  pour  cela  simple- 
1 ment  signifier  habitant  du  royaume,  et  rien  de 
j plus. 

Il  faut  se  reporter,  pour  se  rendre  compte 
de  celte  différence,  à l’époque  ou  la  loi  de  ven- 
tôse et  le  Code  furent  promulgués. 

A celte  époque , il  y avait  une  forte  nuance 
entre  la  qualité  de  Français  et  la  qualité  de  ci- 
toyen français.  La  qualité  de  Français  donnait  la 
jouissance  des  droits  civils  [4],  Mais  d’après  l'ar- 
ticle 7 du  Code  Napoléon , l’exercice  des  droits 
civils  est  indépendant  de  la  qualité  de  citoyen, 
qualité  qui  emporte  avec  elle  l’exercice  des 
droits  politiques.  Pour  avoir  la  qualité  de  ci- 
toyen, il  fallait,  outre  la  qualité  de  Français,  être 
âgé  de  vingt  et  un  ans , se  faire  inscrire  sur  le 
registre  civique  de  son  arrondissement,  et  avoir 
demeuré  depuis  un  an  sur  le  territoire  français. 
Les  droits  propres  au  citoyen  français  étaient  : 
1°  de  faire  partie  des  assemblées  politiques  de 
sou  canton , d’y  concourir  par  son  suffrage  au 
choix  des  membres  du  conseil  municipal,  des 
candidats  pour  les  places  de  juge  de  paix  et  sup- 
pléants, et  des  membres  des  conseils  électoraux 
d'arrondissement  et  de  département;  â°  de 
pouvoir  être  promu  aux  différents  emplois. 

On  demandera  pourquoi  la  loi  de  ventôse 
voulait  que  les  actes  entre-vils  et  les  contrats 
fussent  passes  en  présence  de  citoyens  français, 
, tandis  que  le  (‘.ode  Napoléon  se  contente  pour 
les  testaments  de  témoins  français.  On  a dit 
que  c’était  par  la  raison  qu'il  y avait  moins  de 
témoins  dans  les  contrats  et  que  , par  ce  molil , 
ou  devait  exiger  plus  de  garantie  dans  leur  per- 
sonne. Mais  on  devrait  dire  aussi  que  si  l’on  re- 
quiert la  présence  de  témoins  plus  nombreux 
dans  les  testaments,  c'est  qu'on  veut  avoir  une 
preuve  plus  parfaite,  une  certitude  plus  entière 
de  la  volonté  qui  lait  le  fondement  du  testament. 
Le  fait  est  que  celle  dilîémice  est  capricieuse  et 
! qu’elle  ne  peut  être  soutenue  par  aucun  bon 
; motif. 

Depuis  longtemps,  du  reste,  il  n’y  a plus  de 
liste  civique,  et  par  conséquent  le  moyen  de  de- 
venir ce  qu’on  appelait  citoyen  français  n’exis- 
tant plus,  il  s'ensuit  que  tout  Français  est  ci- 
toyen français,  et  que  si  les  lois  anciennes  met- 
taient une  différence . sous  le  rapport  de  la 


[1]  Journal  du  Pului »,  9,  301. 

(2)  Renne*,  1!  août  1809  (Devill.,  3,  2,  123).  Rejet 
du  pourvoi  contre  rcl  arrêt  par  la  chambre  des  rcq  de 
la  cour  <lc  cass  , le  23  janvier  1 81 1 ( Devill.,  3,  1 . 283  ). 
Colmar.  13  février  1818  (Devill.,  3,  2,  303  ).  Toulouse, 
10  niai  182G  ; et  cass.,  ch.  des  req.,  23  avril  1828 
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(Devill.,  9.  1,  83;  Journal  du  Puluis.  21,  1 396). 
Merlin,  Rrpert.,  v°  Témoin  insl.,  J 2,  n°  3.  Toullier, 
t.  V,  n°  393.  Grenier,  n®  217  bit,  et  les  notes  de  Bayle- 
Mouillnrd.  Durauton,  l.  IX,  n®  103,  etc. 

(3]  Domat,  Liv.  prétim .,  t.  Il,  sect.  2,  n°  1 1. 

[4J  Art.  8 du  C.  Nup. 
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qualité  des  témoins,  entre  les  testaments  et  les 
contrats,  celte  différence  est  effacée  par  Pim  pos- 
sibilité d’exécution  [1]. 

1670.  Le  témoin  instrumentaire  doit  jouir 
des  droits  civils. 

Il  n’existe  plus  aujourd’hui  de  peines  qui  em- 
portent la  perte  de  la  vie  civile  : on  sait  que  la 
loi  du  10  juillet  I8'i3.  en  abolissant  la  mort  ci- 
vile, a abrogé  par  cela  même  les  incapacités 
prononcées  par  Part,  'i't  du  Code  Napoléon. 

Mais  certaines  peines  subsistent  toujours,  qui 
privent  le  condamné  de  la  faculté  de  pouvoir 
être  témoin  dans  les  actes. 

Les  art.  38  et  43  du  Code  penal  indiquent 
dans  quels  cas  celle  incapacité  est  encourue  : 

Pour  les  condamnés  à une  peine  afflictive  et 
infamante,  la  privation  du  droit  d’étre  témoin 
est  la  conséquence  de  leur  peine.  Pour  les  con- 
damnés à une  peine  correctionnelle,  ils  n’en 
sont  privés  qu’autant  que  le  jugement  a pro- 
noncé contre  eux  celle  aggravation  de  peine. 

1677.  En  France,  où  il  était  reconnu  pour 
constant  que  les  moines  étaient  morts  civile- 
ment , ils  ne  pouvaient  pas  plus  servir  de  té- 
moins dans  les  actes  qu'ils  ne  pouvaient  tester. 
Celte  incapacité  s’étendait  jusqu'aux  chevaliers 
profès  de  l’ordre  de  Malte,  cl  l’ordonnance  de 
1733  avait  été  jusqu’à  y comprendre  les  no- 
vices £<]. 

Mais  ces  principes  étaient  particuliers  à la 
France,  ou  du  moins  ils  n’étaient  pas  générale- 
ment admis  ; cl  en  Italie  . par  exemple,  d'après 
la  loi  canonique,  les  moines  n’claient  nullement 
considérés  comme  privés  du  droit  de  cité  [5], 
Dès  lors,  rien  n’cmpéchail  qu'ils  ne  fussent  té- 
moins dans  les  testaments  et  autres  actes,  et 
j’ai  vu  la  cour  de  Corse  confirmer,  par  ces  mo- 
tifs, un  testament  reçu  par  un  notaire  en  pré- 
sence de  sept  témoins  moines  ou  religieux  profès 
attachés  à un  couvent.  Je  crois  cet  arrêt  con- 
forme aux  lois  qui  régissaient  la  Corse  à l’épo- 
que de  la  confection  du  testament,  c’est-à-dire 
au  droit  romain  mélangé  du  droit  italien  [4], 

Les  moitiés  qui  existent  aujourd’hui  en  France 
ne  sont  frappés  d'aucune  incapacité  par  le  droit 
moderne. 


(1]  Voy.,  sur  la  question  de  savoir  si  le  failli  peut 
être  témoin  dans  un  acte  notarié,  un  arrêt  de  rejet  de  la 
cour  de  cassât.,  du  10  juin  1824  (Devill.,  7,  t,  474). 

[2]  Art.  41  de  Tord,  de  1731.  Furgole,  ch.  3.  secl.  2. 
n°  10  m fine 

[3]  C.,  De  saerosaurt.  ter  les.  in  authent.  De  Mono- 
« rhis  : Ingres**  tnonatlrrin . ipso  ingrc*  *u  se  suague 
• dédira  ni  Dru  : nec  erg  à de  his  ietlanlur , utpole  ner 
m do  mini  rerum.  « 

(4]  Voy.  Ililiigrr  Jur  Doneau,  I.  6,  e.  7,  n°  12, 

nov.  8 ■ ...  An  el  monarhi  gui  servis  aguipnranhtr  ? 

Dos  «on  arceri.  » (Clarus,  ^ Testant.,  quest.  55,  n°  7.) 


— CHAPITRE  V (ART.  080). 

ë62&.  Il  ) a d'autres  incapacités  sur  les- 
quelles le  Code  garde  le  silence,  el  qui  sont, 
néanmoins,  importantes  à faire  connaître. 

On  sent  aisément  la  raison  qui  doit  faire  pro- 
noncer l'exclusion  des  interdits  pour  cause  de 
fureur  el  d’imbécillité,  à moins  qu’ils  ne  soient 
dans  un  intervalle  lucide.  Ils  sont  privés  du  de- 
gré de  perception  qui  seul  peut  rendre  apte  aux 
fonctions  de  témoins.  La  loi  romaine  [5]  le  dé- 
cide ainsi  : « ...  Me  furiotu»  quidem  testis  ad- 
« hiberi  potes! , cùm  compos  mentis  non  sit  : 
« sed  si  habet  i nie  uni  s si  on  em  eo  tempore  adhi- 
« beri  pot  est . » 

De  même  tous  ceux  conformés  de  manière  à 
ne  pouvoir  s’assurer  de  ce  que  fait  le  testateur, 
ne  peuvent  servir  de  témoins  : tels  sont  les 
sourds  el  les  aveugles  [6]. 

1679.  ïiC  droit  romain  [7]  excluait  le  muet 
de  la  faculté  d’être  témoin  ; mais  celle  prohibi- 
tion n'est  plus  admissible  aujourd’hui.  En  effet, 
pourquoi,  d’après  le  droit  romain,  ne  pouvaient- 
ils  pas  être  témoins  dans  les  testaments  ? Parce 
que  les  témoins  devaient  promettre  au  testateur 
de  rendre  témoignage  de  ses  dispositions  (re- 
promilterc  testimonium) , ou  , comme  le  dit 
Doneau  [8]  : « Quia  quod  perceperint  el  rectè 
« intclle.rerint , eloqui  et  testari  non  possunt, 
« ut  mutus.  » Mais  comme  cet  usage  ira  pas 
lieu  en  France,  il  s'ensuit  que  c’était  par  abus 
que  notre  ancienne  jurisprudence  n’admettait 
pas  les  muets  à être  témoins,  et  que  leur  exclu- 
sion ne  peut  plus  avoir  lieu  sous  le  Code  [9]. 

Plusieurs  auteurs  exigent  [10],  dans  ce  cas, 
que  le  lémoin  muet  appelé  au  testament  sache 
écrire.  Le  motif  qu’ils  en  donnent,  c’est  que  ne 
pouvant  exprimer  sa  pensée  que  par  des  signes 
équivoques,  il  ne  serait  pas  en  état  de  rendre 
un  témoignage  certain  de  ce  qu’il  aurait  vu  el 
entendu,  si,  par  la  suite,  il  était  appelé  à dé- 
poser sur  les  faits  qui  ont  accompagne  la  con 
feclion  du  testament. 

Cette  condition  est  arbitraire;  elle  n’est  pres- 
crite par  aucune  loi,  ni  commandée  par  aucune 
raison  d’impossibilité  morale  ou  physique. 

En  dfoil  romain,  où  la  répromission  devaii 
toujours  avoir  lieu,  on  comprend  l'exclusion  du 


[5]  t'Ipieo,  l.  20.  $ 4,  D..  Qui  lest,  faeere  poss.  Po- 
thier, Pond.,  t.  Il,  J*.  176,  n°  28. 

[6]  Instil.,  | C,  De  lest,  ordin.  Doneau.  Comm.,  I.  6, 
e.  7,  n°7  : »...  Quia  sensu  pereipere  non  possunt  quod 
* fit,  dicilur  • non  audire  ut  surdus.  non  vidtrr  ut 
« meus,  n 

[7]  Instil..  toc.  rit.,  § 6. 

[8]  Doneau.  loe,  eit.,  n°  9. 

[9]  Merlin,  Repcrt.,  v®  Témoin  t nef  mm.,  $ 2,  n«  4 
im  fine. 

[I0J  Toultier,  I.  V,  n°392.  Duranlon,  t.  IX,  n®  104. 
Coin-Delislc,  n°  23,  sur  l’art.  980. 
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muel  connue  témoin;  chez  nous,  celle  exclu- 
sion ne  se  comprend  plus  el  l'hypothèse  d'une 
inscription  de  faux  est  trop  secondaire  el  trop 
éloignée  pour  l'expliquer. 

Ce  que  la  loi  demande  aux  témoins  des  testa- 
ments. c’est  de  contrôler,  par  leur  présence  aux 
actes,  les  déclarations  reçues  cl  consignées  par 
le  notaire.  Or.  ce  contrôle  et  celte  garantie  exis- 
tent. lorsque  le  témoin  a pu  juger,  avec  pléni- 
tude de  raison  et  de  connaissance,  de  tout  ce 
qui  s’est  fait  devant  lui  el  qu'il  l’approuve,  soit 
par  sa  signature,  soit  en  laissant  le  notaire  ailes- , 
1er,  sans  contradiction  de  sa  part,  qu'il  aurait 
signé  s'il  avait  pu  ou  su  signer. 

Quant  aux  témoins  qui  n’entendent  pas  la 
langue  du  testateur,  on  peut,  en  quelque  sorte, 
les  comparer  aux  sourds.  Du  reste,  nous  nous 
sommes  déjà  exprimé  à leur  égard  (IJ. 

Toutes  ces  exclusions,  quoique  n’étant  pro- 
noncées par  aucune  loi,  sont  néanmoins  dictées 
par  la  raison.  far  le  but  de  la  loi,  en  appelant 
les  témoins  aux  testaments,  est  de  prévenir  les 
surprises  cl'  de  garantir  l’accomplissement  des 
formalités,  il  faut  donc,  pour  atteindre  ce  ré- 
sultat, que  les  témoins  voient  le  testateur,  qu'ils 
entendent  ce  qu’il  dit,  qu’ils  le  comprennent  el 
qu'ils  puissent  certifier  que  tout  ce  que  l'acte 
énonce  avoir  été  fait  en  leur  présence,  l'a  été 
réellement.  Il  faut,  par  conséquent,  qu'ils  ne 
soient  ni  aveugles . ni  sourds,  et  qu'ils  jouissent 
de  leur  raison. 

I6£0.  i .es  témoins  doivent  cire  connus. 
Car,  comment  saurait-on  si  un  témoin  est  ca- 
pable ou  incapable?  De  là  vient  que  la  loi  de 
ventôse  an  xi  (art.  12)  veut  que  tous  les  actes 
reçus  par  les  notaires  énoncent  les  noms  des 
témoins  instrumentaires  el  leur  demeure. 

1681.  Nous  avons  vu  plus  haut  [2]  que  le 
Code  Napoléon  est  la  loi  unique  et  complète  qui 
régit  la  tonne  des  testaments,  el  que  le  légis- 
lateur a pris  soin  de  définir  la  capacité  spéciale 
des  témoins  testamentaires  dans  les  art.  973 
et  980.  Ainsi,  il  suffira  qu'un  témoin  testamen- 
taire réunisse  les  conditions  exigées  par  ce  der- 
nier article,  et  ne  soit  pas  dans  l'un  des  cas 
d'incapacité  prévus  par  l’art.  973. 


[t]  N°*  1525  cl  suiv. 

[2]  N»  1605. 

[3]  T.  V,  n°  367. 

[4]  Bruxelles,  15  février  1808  (Devill.,  2.  2,  346). 
Limoges.  7 décembre  1800  ( Dcvill.,  3,  2,  136).  Douai, 
27  avril  1812  (Dcvill.,  4.2,  99).  Paris,  IHuvril  1814 
(Devill.,  4,  2,  384).  Rouen,  IC  novembre  1818  (Devill., 
3,  2,  428).  Bordeaux.  17  niai  1821  (Devill  , 6,  2, 
416).  Orléans.  Il  aoill  1823,  et  cas*.,  rej.,  19  aoiil 
1824  (Devill..  7,  t,  520).  Bordeaux,  18  aoill  i823,  el 
cassai.,  rej.  (req.),  10  mai  1825  (Journal  du  Palais. 
19,  484).  Cassai,  (chambre  civ.),  4 janvier  (826  ( Jour - 


. - CHAPITRE  V (ART.  980). 

Cependant,  on  a contesté  ce  point  ; on  a voulu 
que  le  témoin  réunit,  eu  outre,  les  conditions 
prescrites  par  l’art.  9 de  la  loi  de  ventôse,  et 
notamment  qu'il  fût  domicilié  dans  l’arrondis- 
sement communal  où  l'acte  a été  passé. 

Ce  système , soutenu  par  Toullier  [3],  a été 
repoussé  par  un  grand  nombre  d’arrêts  [4].  La 
jurisprudence  considère  que  de  deux  lois  qui  sta- 
tuent sur  le  rnème  objet,  la  deuxième  doit  pré- 
valoir; que  la  loi  du  23  ventôse  an  xi  el  le  Code 
Napoléon  se  sont  occupés  du  domicile  des  té- 
moins testamentaires;  que,  si  la  première  veut 
que  les  témoins  soient  domiciliés  dans  l'arron- 
dissement communal  du  testateur,  la  deuxième, 
moins  exigeante  , mais  non  moins  explicite , se 
contente  d'un  domicile  dans  les  pays  el  terres 
de  la  domination  de  l’empereur. 

Celle  jurisprudence  est  conforme  à ce  que 
'nous  avons  déjà  dit  de  l'inapplicabilité  de  la  loi 
de  ventôse  quant  a la  capacité  îles  témoins  tes- 
tamentaires. Ce  Code  ayant  réglé  spécialement 
celle  capacité  doit  seul  être  appliqué  [3]. 

168*2.  ( . est  par  suite  du  même  principe  que 
nous  disons  que  l'art.  14  de  cette  loi.  qui  exige 
que  tous  les  témoins  sachent  signer,  doit  être 
sans  effet  dans  le  cas  où  il  s'agit  d’un  testament 
public  reçu  dans  une  campagne  [G].  Dans  ce 
cas , la  moitié  seulement  des  témoins  est  tenue 
de  signer.  On  peut  donc,  dans  certains  cas,  être 
témoin  sans  savoir  signer. 

1683.  Après  les  cas  d'incapacité  absolue 
des  témoins,  viennent  les  cas  d’incapacité  rela- 
tive. 3Iais  nous  avons  déjà  examiné  ces  diffé- 
rents cas , et  dit  ce  qu'il  faut  décider  à l'égard 
des  parents,  alliés  el  serviteurs , soit  des  léga- 
taires, soit  des  testateurs  el  des  notaires  (7J.  Nous 
renvoyons  à ce  que  nous  avons  exposé  àcet  égard. 

16944.  I. 'époque  à laquelle  on  doit  cousidé 
rer  la  capacité  des  témoins  est  celle  de  la  con- 
fection du  testament. 

Le  droit  romain  nous  fournil,  à cet  égard,  la 
régie  suivante  : • Contlilioncm  testium  tune  in- 
« spicere  debemus , cùni  «ignorent , non  mords 
•>  tempore.  Si  igitur  tune  cùm  «ignorent , taies 
i;  fuerint,  ut  adhiberi  possinf,  nil  nocet  si  quid 
« posleà  ei8  contigerit  [8].  » 


nid  du  Palais,  20,  p.  U ).  (lassai. . rej.  (req.),  3 août 
1841  (Devill.,  41,  I,  863).  Voy.,  ron/rci,  cassai,  (cham- 
bre civ.),  I*»  octobre  1810  (Devill.,  3,  I,  237). 

[5]  Aon.  Br.,  5 juin  1 8 1 0 ( Jnrisp.  de  Belg.,  1816, 
2,  296).  Cass,  de  Belg.,  19  tè\.  1819  ( 1819,  t,  t0>. 
td..  4 mars  1831. 

[6]  N’°*  1593  et  suiv. 

[7]  1599,  1600,  ICO» . 1602  et  suiv.,  1633  el 
suiv. 

[8]  Ulpien,  I.  22,  SI,  D.,  Qui  lest,  faerre  postant. 
Hilliger  sur  Doncau,  I.  6.  c.  7,  n*»  4.  Maulica,  1.2,  I.  X, 
n°  il.  Furgole,  ch.  3,  secl.  I,  n°5. 


Digitized  by  Google 


SR 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  CHAPITRE  V (ART.  980). 


1685.  Une  deuxième  règle  sur  In  capacité 
des  témoins,  c'est  que  le  témoin  est  toujours 
présumé  idoine,  et  que,  par  conséquent.  c‘esl  à 
celui  qui  veut  se  faire  un  moyen  de  son  incapa- 
cité à en  administrer  la  preuve  [IJ. 

1686.  Nous  arrivons  à une  troisième  règle 
fort  importante.  La  capacité  putative  suffît  dans 
un  témoin.  D’où  il  suit  que  si  le  témoin  est 
généralement  tenu  pour  capable,  peu  importe 
qu'il  y ait  eu  en  lui  une  incapacité  incon- 
nue [£];  c’est  ce  qui  résulte,  non  pas  précisé- 
ment de  la  fameuse  loi  Jtarbanua  Philippua  [.IJ, 
qui  ne  peut  être  citée  ici  qu’à  litre  d’argument 
éloigné,  mais  de  la  loi  1 au  Code.  Ve  ! entament, 
ont  in  ami.  j et  du  J 7 aux  Instilutes,  De  test, 
ordin.  qui  décident  précisément  la  question. 
« Seil  cùm  ali  qui  s ex  testibus  , testa  menti  qui- 
« tient  facienüi  lent  pore,  liber  exintimabatur , 
« posteà  an  lent  serran  apparuit,  tant  dirus 
« / 4 d nantis  Caloni,  quant  posteà  diti  Secerus 
u et  Antoninus  rcscripscrunt . xubrenirc  se  ex 
« suâ  liberatitatè  testamento  : ut  sic  habeatur 
« ( finit  u ni ).  atquesi,  ut  oporfebat , factum  essel ; 
n cùm  eo  tcmporc  quo  testamentum  signaretur , 
« omnium  consensu  hic  festin  liberi  toco  fuerit , 
« neque  quisquam  esset  qui  ei  status  quœstio - 
« tient  moreret  [4].  * 

Ce  texte  est  clair;  mais  les  commentateurs  en 
ont  abusé  pour  lui  donner  une  cxlension'qui 
n’est  nullement  dans  l’esprit  du  législateur. 

Bariole  voulait  que  celui  qui  excipait  du  dé- 
faut de  qualité  des  témoins,  au  temps  de  la  con- 
fection du  testament,  prouvât  aussi  que  la  com- 
mune opinion  était  qu'ils  étaient  incapables  [5]. 
C’était  supposer  qu’un  témoin  devait  avoir  été 
présumé  capable  par  l'opinion  publique . quoi- 
que le  fait  de  son  incapacité  lût  prouvé.  Mais 
cette  erreur  «l’un  grand  jurisconsulte  a été  re- 
poussée par  la  plupart  des  docteurs,  Balde,  Paul 
de  Castro . Mantica  [ftj.  La  raison  en  est  que 
l'erreur  ne  se  suppose  pas  : donc  s’il  est  prouvé 
que  le  témoin  n’est  pas  idoine,  ou  doit  supposer 
que  l'opinion  le  considérait  comme  non  idoine; 
c'est  à celui  qui  soutient  la  validité  du  testament 


(I)  Merlin,  llrpeti .,  v°  Témoin  inslram.,  I.  XVII, 
p.  604. 

[i]  Furgole,  lor.  rii.%  n«  7.  Ricard,  part.  I,  n°  1557. 
Merlin,  Héperl .,  v<>  Témoin  inslrum .,  t.  XVII,  p.  (il 9. 

[5]  Ulpien,  I.  3,  I).,  De  ufficio  prirtorum. 

[4]  I nsi  il  , /oc.  cil.  J linge  Mantica,  De  cou j.  ull.  vol., 
I.  2,  t.  X,  n**»  I el  ter/  : «...  Si  commun)  opinione  telles 
« itionei  rensebantur.  lexlamentum  sustinetur.  » 

[3]  Sur  la  loi  Ad  Icslinm , § Cond .,  I).,  Qui ' teslnm. 
fut.  pas*.,  n”*  I et  4. 

[G]  Mantica,  lor  cil.,  n*»4  et  5. 

[7]  Merlin,  Hcpert . , v°  Témoin  insirum t.  XVII, 
p.  621,  in  fine  Cassai.,  Ier  juillet  1859  ( Journal  du 
Valait.  1859,  2,  289.  Devill.,  39,  I,  G55). 

[8j  Limoges,  7 déc.  1809  (Dcvitl.,  3,  2,  56.  Journal 


. qu'il  appartient  de  prouver  que  les  témoins 
avaient  la  capacité  putative  au  moment  du  tes- 
tament. 

La  capacité  putative  s’établit  non-seulement 
par  la  croyance  générale  et  la  notoriété  publi- 
| que,  mais  encore  par  une  série  d’actes  multipliés 
qui  lui  donnent  de  la  consistance  et  forment 
i comme  une  possession  d’état  [7]. 

1687.  Remarquons,  du  reste,  que  les  lois 
citées  sont  surtout  applicables  au  cas  où  il  s’agit 
d’une  incapacité  relative  aux  droits  civils  et  po- 
litiques. comme  si  on  avait  pris  pour  témoin 
un  Français  mort  civilement  mais  généralement 
tenu  pour  capable,  ou  un  étranger  passant  dans 
la  commune  opinion  pour  Français  [8j.  La  raison 
en  est  que  le  notaire,  qui  n’a  pas  de  doute  sur 
la  vérité  de  cette  opinion . n'a  pas  de  motifs  de 
se  livrer  à des  investigations  qu’il  n’est  pas  dans 
son  ministère  de  provoquer  d’offîce,  si  rien  d’ex- 
térieur n’éveille  son  attention.  Le  bon  sens  veut 
qu’il  considère  comme  capable  celui  qui  passe 
pour  capable  aux  yeux  de  tous. 

1688.  Que  s’il  s’agissait  d’une  incapacité 
tenant  à l'âge,  au  sexe  ou  à la  parenté,  il  fau- 
drait être  beaucoup  plus  difficile  pour  la  couvrir 
par  la  commune  erreur  [9].  Ici,  le  notaire  peut 
mieux  éclairer  sa  religion.  Il  y a d’ailleurs  des 
apparences  extérieures  qui  peuvent  le  frapper 
dans  le  cas  de  majorité  putative,  ou  dans  le  cas 
de  surprise  sur  le  sexe. 

Peu  importerait  que  le  témoin  sc  fût  dit  ma- 
jeur. Si  une  pareille  déclaration  pouvait  être 
une  excuse,  elle  deviendrait  de  style  et  servirait 
à éluder  la  loi  [10], 

dépendant,  nous  ne  voudrions  pas  dire  d’une 
manière  absolue  que  l’erreur  commune  ne  sau- 
rait. dans  aucun  cas,  servir  d’excusc  pour  cou- 
vrir la  nullité  résultant  du  défaut  d1 * 3 'âge  ou  de  la 
parenté.  Il  peut  se  présenter  des  circonstances 
exceptionnelles  qui  ont  pu  raisonnablement  ac- 
créditer l'opinion  que  le  témoin  était  majeur,  et 
l’on  ne  voit  pas  pourquoi  dans  un  tel  cas  on 
porterait  le  trouble  dans  les  dernières  disposi- 
tions du  père  de  famille.  G*est  ce  qui  a délcr  - 


du  Palais.  I.  VII,  p.  9 1 1 ).  Grenoble,  14  août  1 8 1 1 
{Dalloz,  J.  G.,  1.  V.  p.  7 41  ).  Cassai.,  rejet  de  Colmar 
(req.),  28  février  1821  (Devill.,  6,  t,  399.  Journal  du 
Valais,  t.  XVI,  p.  413).  Metz,  28  mars  1822  (l)evill., 
7,  2,  50).  Cassai  , rej.  (req.),  10  mars  1824  (Dalloz, 
J.  G , 1.  V,  p.  785).  Cassai.,  rej.  (req.),  4 août  1824 
(Devill.,  7.  I,  MO).  Casant.,  rrj.  (req.),  18  janvier 
1830  (Devill  , 9,  I,  429.  Journal  du  Valais,  t.  XXIII, 
p.  57).  Cassai.,  rej.  (req),  28  juin  1831  (Devill.,  32, 

1,  174.  Journal  du  Valais,  I,  XXII,  p.  1751  ).  Ainien-, 
20  juin  1838  { Journal  du  Valais.  1838,  2,  515). 

[9]  Toullicr,  t.  V,  n®407. 

[I0J  Arrêt  de  Turin,  du  17  février  1806  (Devill., 

2,  2,  117.  Journal  du  Valais,  t.  V,  p.  194). 
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miné  la  cour  d’Àix  [1]  à maintenir  un  testament 
dans  les  circonstances  suivantes  : 

Un  testament  avait  été  reçu  en  présence  de 
témoins,  par  un  notaire  de  l'arrondissement  de 
Toulon.  Au  nombre  des  témoins  de  ce  testa- 
ment, figurait  un  sieur  Recuux,  alors  âgé  de 
vingt  cl  un  ans  moins  trente-trois  jours,  mais 
généralement  considéré  comme  beaucoup  plus 
âgé.  Dans  la  circonstance  dont  il  s'agit.  Reroux 
avait  déclaré  ses  qualités  et  sa  filiation  avec  une 
entière  bonne  foi  qui  l’avait  fait  accepter  pour 
majeur  par  les  diverses  parties  intéressées,  par 
le  notaire,  par  les  témoins  et  les  autres  per- 
sonnes présentes,  sans  la  moindre  opposition  et 
même  sans  le  moindre  doute.  Du  reste,  étranger 
à la  commune  où  il  était  établi  depuis  quelque 
temps  comme  cordonnier  patenté,  il  avait  été  ; 


' appelé  plusieurs  fois  déjà  à assister,  comme  té- 
moin instrumentaire,  à une  série  d'actes  pu- 
blics, au  nombre  de  vingt  au  moins,  reçus  par 
un  autre  notaire  de  la  commune;  postérieure- 
ment à ce  testament  et  avant  sa  majorité,  il  avait 
encore  signé  d’autres  actes  notariés  au  su  et  au 
vu  d’une  population  nombreuse. 

Le  testament  Tut  attaqué  pour  cause  d’inca- 
pacité de  ce  témoin  : mais  ces  circonstances  con- 
stituaient évidemment  une  notoriété  publique 
bien  constante;  elles  étaient  trop  significatives 
pour  qu’il  fut  possible  de  refuser  à cette  cause 
l'application  du  bénéfice  de  l’erreur  commune. 
Aussi,  l’on  comprend  que.  dans  celle  espèce  par- 
ticulière, la  cour  d’Aix  se  soit  décidée  pour  la 
validité  du  testament. 


SECTION  DEUXIÈME. 

DES  R U LES  i.  E S FR  MES  SUR  LA  FORME  DE  CtRTAt  RS  TESTAMENTS. 


AltTICLE  981. 

Les  testaments  des  militaires  et  des  individus  employés  dans  les  armées  pourront,  en 
quelque  pays  que  ce  soit,  être  reçus  par  un  chef  de  bataillon  ou  d’escadron , ou  par  tout 
autre  officier  d’un  grade  supérieur,  en  présence  de  deux  témoins,  ou  par  deux  commis- 
saires des  guerres,  ou  par  un  de  ces  commissaires  en  présence  de  deux  témoins. 

SOHHAIIIE. 


1689.  Du  testament  militaire  en  droit  romain. 

1690.  Du  testament  militaire  dans  l'unrien  droit  fran- 

çais. 

1691.  Jurisprudence  des  pays  «le  «Iroit  écrit  sur  le  tes- 

tament militaire. 

1692.  Jurisprudence  des  pays  coutumier». 

1693.  Suite. 

|t*94.  Disposition  de  l'ordonnance  de  1733  sur  les  tes- 
taments militaires. 


1693.  formalités  prescrites  par  l'art.  981. 

1696.  Oux  qui  sont  employés  dans  les  armées  jouissent 

de  In  faveur  «le  lester  militairement. 

1697.  Du  même  privilège  accordé  en  droit  romain,  dans 

certaines  circonstances,  aux  simples  citoyens. 

1698.  L'ordonnance  et  le  Code  n’ont  point  reproduit, 

sur  rc  point,  la  disposition  du  droit  romain. 

1699.  Affaire  «lu  testament  du  comte  de  Mcrcy-Argcn- 

teau. 


COMMENTAIRE. 


16HD.  Dès  avant  la  loi  des  Douze  Tables  [£], 
le  droit  romain  avait  introduit  une  forme  de 
tester  particulière  aux  soldats. 

Le  soldat,  eu  effet,  pouvait  faire  son  testa- 


[IJ  Àix,  30  juillet  IS3H  (Journal  du  Palais , 1839, 
I,  367) 

[2]  Plutarque , Vie  de  Curiolan , u**  11.  Ilciueccius, 
Anliq.  rom..  I.  2,  I.  X,  XI,  XII,  $ I et  3.  Hugo,  //•*- 


ment  m procinctu , ou,  comme  le  disent  les 
Institutes  et  Théophile , d’une  manière  assez 
bizarre  [3],  letlamenlum  procinctum  [<].  Au 
moment  où  le  soldat  était  appelé  à l’armée  et 


! luire  du  droit  ru  main,  p«;rio«lc  I,  mxI.  2,  fj  1 07. 
j [3]  Hcinct-cuiü,  lor,  cil .,  ^ I.  Hugo,  tue.  vil. 

| [4]  Instit. , De  testai» . ordin.  Théophile,  Paraphrase 

! des  Inuit De  testai» . ordin. 
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allait  quitter  Home  [I],  ou  même  lorsque,  placé 
sous  les  drapeaux,  il  marchait  à une  expédition 
ou  prenait  part  à une  bataille  [i],  il  pouvait, 
revêtu  de  son  habit  de  guerre  [3],  et  en  présence 
de  trois  ou  quatre  témoins,  déclarer  ses  der- 
nières volontés  [4], 

Celle  manière  de  lester,  appropriée  à l’étal  de 
guerre,  était  environnée  de  solennités  augurâtes 
et  religieuses  [U].  Elle  était  tombée  en  désuétude 
du  temps  de  Cicéron  [6),  peut-être  à cause  de  la 
négligence  des  patriciens  à conserver  dans  les 
armées  les  rites  sacrés  [7]. 

Mais,  durant  les  guerres  civiles  cl  du  temps 
d'Auguste , on  se  détermina  à rendre  aux  mili- 
taires les  privilèges  anciennement  attachés  aux 
testaments  in  piocinctu.  Car  il  était  de  l'intérêt 
des  chefs  de  faction  et  des  empereurs  d’inviter 
au  service  par  beaucoup  de  privilèges.  Jules 
César  fut  le  premier  [8)  à rétablir  celle  faveur, 
qu’un  de  nos  grands  publicistes  appelle  cajo- 
lerie [0]. 

Il  fut  imité  plus  tard  par  Titus,  Domiticu, 
Nerva,  et  enfin  par  Trajan  qui  lui  donna  toute 
la  latitude  possible  pour  flatter  son  armée  [10]. 

On  admettait  alors  que  le  soldat  pouvait  lester 
militairement  en  toute  occasion  [II].  Mais  plu- 
sieurs constitutions  [12].  notamment  une  con- 
stitution de  Justinien,  limitèrent  ce  privilège 
des  soldats  au  temps  des  expéditions  : « Cvm 
u in  expedilionibus  occupait  su  ni  [13].  » On 
verra  plus  lard  ce  qu’il  faut  entendre  par  expé- 
dition [14]. 


fl]  Hugo,  toc.  rit. 

[2]  Velleius  Palrrrulus,  t.  2,  $ 3 : • ...  Earientibusqur 
•i  omnibus  in  prori  ifiu  testamentn  velut  ad  morlem  eun - 
• dum  foret.  » 

[3]  Procinct us . selon  Théophile,  toc.  cil. , signifie  : 
vélu  de  l'habit  de  guerre.  Procinctus  est  enim . «lit  Caïus 
(connu.  2,  $ 101  ),  exftrdilus  et  armatus  erereitns.  Voy. 
notre  Préface. 

[4]  Plutarque,  toc.  rit .,  n°  II.  Heiueccius,  toc.  rit., 
$3. 

[5]  Cicéron,  De  nutum  deontm.  1 2,  ch.  3,  t.  XXX, 
p.  130  (édit.  Panckouckc). 

[6]  Cicéron,  toc.  vit.  : «...  Ex  qno  in  procinctu  tes- 
« lamenta  perierunt.  » On  voit,  en  effet,  dans  les  Com- 
mentaires de  César  [De  Min  galliei »,  t,  39)  et  dans 
Florus(lll,  10),  à propos  d'une  expédition  de  César 
contre  les  Germains,  les  soldats  tester  dans  la  forme 
ordinaire,  au  milieu  des  dangers  et  de  l'effrAi  de  la 
guerre.  — Il  paraîtrait  cependant  que  le  testament  in 
procinctu  était  encore  en  vigueur  du  vivant  de  Caton 
l'Ancien  (Cicéron,  De  oralore,  I,  43).  Junge  Instit., 
toc.  cit.  Hugo,  toc.  cit..  période  2,  scct.  2,  § 212. 

[7]  Heinecrius,  toc.  cit  , ^ 16 

[8]  l'Ipien,  I.  I,  D.,  De  testam.  mitil.  Maynard.  I.  5, 
p.  92,  n»  8. 

[9]  Montesquieu,  De  l'Esprit  des  lois.  I.  27,  cli.  1, 
note  8. 

[10]  Ulpien,  toc.  cil  , U. , De  tctlam.  milil.  Caïus, 
coinin.  2,  § 109.  Instit..  De  testant,  milit.,  $ I.  Ileinec- 


II  résulte  de  ces  innovations  impériales  que 
le  testament  militaire  . émané  le  plus  souvent 
de  personnes  simples  et  ignorantes  du  droit  pu- 
blic et  civil  [13],  u’emprunta  aucune  (orme  du 
droit  civil,  qu'il  entra  dans  le  domaine  du  droit 
des  gens,  et  qu’il  se  soutint  par  la  nue  volonté 
du  disposant  : « Sufjiciatque  ad  boncrum  suo- 
•t  ru m divisionem  faciendam  nuda  ro/untas 
« testatoris...  ut  guomodo  testati  fuissent  rata 
« esset  eorum  roluntas  [16].  » 

l.a  loi  13  du  Code  donne  un  exemple  remar- 
quable de  l'étendue  de  ce  privilège  : « Si  quid 
*»  in  r aginâ  an  clrpeo  titteris  sanguine  suo 
<*  rutilantibus  adnotacerint , ont  in  pu  Itéré 
« inscripserint  gladio  suo.  ipso  tempore  guo  in 
« prœlio  viiœ  sortent  derelinguunt , hujusmodi 
« t olunlatem  stabilem  esse  oportet  [I/].  » 
Ainsi,  un  soldat  avait  valablement  disposé  de 
ses  biens,  pourvu  que  sa  volonté  fut  prouvée 
ou  par  une  écriture  quelconque,  ou  par  lu  dé- 
position de  deux  témoins  appelés  par  lui  pour 
entendre  ses  dernières  dispositions  [18] 

Ce  n’était  pas  seulement  sur  les  formes  qu'on 
s’élail  relâché,  en  faveur  du  soldai, des  solennités 
du  droit  civil;  c’était  encore  sur  plusieurs  règles 
tenant  aux  solennités  intérieures  des  testaments 
paganiques  et  aux  subtilités  du  droit. 

Ainsi,  le  testament  militaire  valait,  quoique 
les  enfants  fussent  prétérits  [19]. 

Ainsi,  l’institution  d'héritier  n’y  était  pas  né- 
cessaire [20]. 

Ainsi,  on  ne  lui  appliquait  pas  la  règle  qu'on 


cius,  toc.  cil.,  $ II!.  Polluer,  Pand.,  I.  Il,  p.  224,  n<*  I . 
Gibbon , t.  IV,  p.  300  : * ...  Julien  l'Apostat  fil,  avant 
« de  mourir,  sou  testament  militaire.  » 

[11]  Paraphrase  des  Instit.,  par  Théophile,  Dr  milit. 
testam.,  Proæmituu.  Ulpien,  toc.  rit.  Heiueccius,  /or.  rit., 
^ t 6 in  fine. 

[12]  Antonio,  I.  I,  C.,  De  testam.  mitil.  Constantin, 
I.  15.  eod.  lit  ut. 

[13}  Justinien,  t.  17,  C.,  De  testam.  milit.  Instit., 
Proæmium.  De  milit.  testam.  : « ...  Illis  autan  tempori- 
« bus.  prr  fiuc  eitrù  expeditionum  nectssitatem  in  aliis 
» locis  tel  suis  ædibus  degunt.  minime  ad  oindicandum 
" Me  privUeginm  adjuvant ur.  » Pothier,  Pand.,  toc. 
cit.,  n°  23. 

[14]  Infrà,  n° J70I  et  sut V. 

[13]  « Ob  nimiam  imperitiam.  • dit  Justinien  aux 
Instit.  : «...  Propter  simplieitalrm  militarem . » dit 
Anlonin  au  Code,  I.  3,  De  Irttam.  milit.  Voy.  cependant 
Heiueccius  lue.  cit.,  $ 3. 

[ 1 6]  Formule  du  mandat  impérial,  rapporté  par  Ulpien, 
I.  f,  1). , Dr  testam.  milil.  Pothier,  Pand.,  I.  Il,  p.  224, 
n°  I.  Voy.  Cujas  sur  le  lit.  du  C.,  De  testam.  milit. 

[17]  Constantin,  I.  13,  C..  De  testam.  milil.  Pothier, 
Pand.,  lor.  rit.,  p.  228,  n°  12. 

[18]  Furgole,  ch.  2.  seef.  2.  n®  27. 

[19]  Ulpien,  1.7,1).,  De  testam.  milit.  Polluer,  Pand., 
lac.  rit.,  p.  227.  n°  12.  Donenti,  Comm.,  I.  6,  c.  28. 
il"  9. 

[20j  Pothier,  Pand.,  loe.cii. 
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ne  pouvait  décéder  partim  tcntatus , partim  in- 
testai u s [1], 

Ainsi,  le  soldat  pouvait  décéder  avec  un  ou 
plusieurs  testaments,  quoique,  suivant  les  règles 
du  droit  civil,  un  même  individu  ne  pùt  décé- 
der avec  plusieurs  testaments  [â]. 

Ainsi , il  pouvait  instituer  toutes  sortes  de 
personnes,  meme  celles  avec  lesquelles  il  n'avait 
pas  la  faction  de  testament  [3j. 

Ainsi , son  testament  n'était  pas  rompu  par 
l'agnation  de  ses  héritiers  siens,  cl  ne  pouvait 
être  attaqué  par  In  plainte  d'inolhciosité  [4],  et 
il  pouvait  faire  des  legs  au  delà  de  ce  que  per- 
mettait la  loi  Falcidie  [5]. 

Mais  ces  privilèges  exorbitants,  accordés  au 
soldat,  cessaient  de  plein  droit  un  au  après  qu’il 
avait  quitté  les  drapeaux.  Aussi,  le  testament 
militaire  était  révoqué  et  annulé  si  le  testateur 
ne  décédait  pas  dans  l’année  de  son  renvoi  dans 
ses  foyers;  après  ce  temps,  il  rentrait  sous  l’em- 
pire du  droit  commun  [6]. 

1690.  L’usage  du  testament  militaire  fut 
admis  et  fréquemment  pratiqué  [7]  dans  notre 
ancien  droit  français;  longtemps  il  fut  valable 
sans  écriture,  de  même  qu’en  droit  romain. 

Froissart  [8J  a conservé  un  exemple  assez 
curieux  d’un  testament  militaire  verbalement 
fait  en  1388.  C’est  le  testament  de  Geoffroy 
Tesle-Noire,  capitaine  breton,  qui  tenait  pour 
le  parti  anglais  dans  les  guerres  entre  la  France 
et  l’Angleterre.  Assiégé  dans  le  château  du  Mont- 
Ventadour,  en  Auvergne,  Teste-Noire  fut  griè- 
vement blessé  dans  une  attaque  faite  par  les 
chevaliers  et  écuyers  d’Auvergne  cl  de  Limou- 
sin. Se  sentant  alors  en  danger  de  mort,  Tesle- 
Noire  fait  approcher  près  de  son  lit  trente  de 
ses  plus  fidèles  compagnons  d’armes  ; il  leur 
montre  du  doigt  un  coffre  qui  contient  30,000 
francs,  dont  il  veut  ordonner  et  disposer,  puis 
après  leur  avoir  fait  promettre  d’accomplir  loca- 
lement son  testament,  il  s’exprime  ainsi  : 

« Tout  premier,  je  laisse  à la  chapelle  de 
„ Saint-Georges,  qui  sied  au  clos  de  céans,  pour 
« les  réfections,  dix  mille  et  cinq  cents  francs. 


[1]  Ulpien,  I.  G,  1).,  De  leslam.  milil.  Cujas  sur  la  1.  7 
de  Pomponius,  1).,  De  rtÿ.  juris. 

[2]  Paul,  1.  36,  S I,  0 , D*  totem,  milil.  l'olhirr. 
Pand.,  lue.  eit .,  n°  27. 

[3J  Ulpien,  1.  13,  $ 2.  D.,  De  leslam.  milil.  Polluer, 
loc.  eit.,  p.  225. 

fi]  Ulpien,  1.  7,  D.,  De  testant,  milil.  Marcellus,  I.  8, 
I).,  De  leslam  milil.  Marcellus,  I.  29,  S ullim.,  I).,  De 
testant.  milil. 

[5]  Coîus,  I.  17,  S 4 *"  A',r  U ' l,e  m'Ul- 

Heioeccius,  lnstit.,1.  U,  p.  192,  194.  Doneau  .lue.  cil., 
n«»  9 et  10. 

[6]  Paul,  I.  38,  D.,  De  lestai»,  milil.  Pothier,  Pand., 
toc.  eit  , p.  230,  no  33.  Doneau,  Comin.,  lib.  6,1.  XXVIII, 
n<>  17.  Cujas  sur  le  C.,  De  teslum.  milil.  Voy.  infrù. 
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b En  après  à ma  mie,  qui  loyaument  m’a 
» servi,  deux  mille  cinq  cents  francs. 

« Et  puis,  à Alain  Houx,  votre  capitaine, 
« quatre  mille  francs. 

« Et  à Pierre  Houx , son  frère . deux  mille 
» francs. 

« Et  à mes  varlels  de  chambre , cinq  cents 
« francs. 

•>  A mes  officiers,  mille  cl  cinq  cents  francs. 

u Hem  le  plus  je  laisse  et  ordonne  ainsi  que 
« je  vous  dirai. 

•*  Vous  éles,  comme  il  me  semble,  tous  trente 
« compagnons  d’un  fait  et  d’une  entreprise  ; et 
« devez  être  frères,  et  d’une  alliance  sans  débat 
••  et  riolle,  ni  eslrif  avoir  entre  vous.  Tout  ce 
« que  je  vous  ai  dit,  vous  trouverez  en  l’arche. 
« Si  départez  entre  vous  trente  le  surplus  belle- 
•*  ment  ; et , si  vous  ne  pouvez  être  d’accord  et 
« que  le  diable  se  touaille  entre  vous,  vécz  là 
« une  hache  bonne  et  forte,  cl  bien  taillant  et 
•*  rompez  l’arche  ; puis  ne  ait,  qui  ne  pourra.  • 

Le  grand  coutumier  de  France  [DJ.  composé 
vers  l’an  1409,  établit  aussi  qu’à  celte  époque 
les  testaments  militaires  étaient  en  usage. 

Ces  testaments,  faits  de  vive  voix  et  sans  for- 
malités, étaient  alors  approuvés  et  reçus,  dit 
May  nard  [10],  dans  loutcs  les  cours  souveraines 
du  royaume.  El  c’est  ce  que  confirme  Dumou- 
lin [11],  qui  enseigne  que  les  testaments  mili- 
taires pouvaient  avoir  lieu  sans  solennité  et  va- 
laient sine  scriplurâ. 

1691.  Mais  depuis  lors,  l’ordonnance  d’Or- 
léans de  l’année  1 SiGO  [1 2]  ayant  ordonné  que  les 
testaments  fussent  signés  des  testateurs,  et  l'or- 
donnance de  Moulins  de  l’année  136(1  [13]  ayant 
rejeté  la  preuve  par  témoins  des  choses  qui 
excèdent  100  livres,  on  se  demanda  si  les  tes- 
taments militaires  pouvaient  désormais  être  dis- 
pensés de  la  solennité  de  l’écriture. 

Là-dessus  il  s’élahlil  une  grande  divergence 
dans  la  jurisprudence. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit  on  continua  de 
juger,  eu  général  [14],  que  les  formalités  de 
lecrilure  n’étaient  pas  nécessaires  pour  la  vali- 


n<*  1701,  art.  984. 

[7]  Brillon,  \°  Testament,  ti"  39.  II  y a île»  édits 
de  Henrilll.de  1376  et  1577,  qui  décident  que  les  tes- 
taments militaires  faits  pendant  les  trouble»  de  la  Ligue 
seront  valables  (Brodeau  «ur  Loutl,  lettre  T.  somm.  8, 
n°  3). 

[8]  Livre  3 de  ses  Chroniques , ebop.  (32  (édition  Hu- 
chon). 

[9]  Livre  2,  ch.  40. 

[10]  L.  5,  ch.  93,  ii"  5. 

[1 1]  Art.  13  du  ch.  53  de  la  Conl.  de  Miter  nais. 

[12]  Art.  83. 

[13]  Art.  54. 

[14]  Brelonnier  xur  Henry  s,  5,  4,  37,  n°  12. 


Digiftzed  by  Google 


92  DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  V (ART.  981  . 


dité  du  testament.  Maynard  [1]  dit  l'avoir  vu 
souvent  juger  au  parlement  de  Toulouse  et  no 
lamment  à la  deuxième  chambre  des  requêtes, 
en  l’annce  11580,  pour  un  testament  d’un  soldat 
qui  rfavail  fait  que  le  déclarer  à ses  compa- 
gnons, au  moment  d'aller  à l'assaut  de  i’uylau- 
rens,  où  incontinent  après  il  péril  sur  la  brèche. 

Louel  [2]  rapporte  aussi  un  arrêt  rendu  aux 
grands  jours  de  Clermont,  le  22  novembre  1382, 
qui  reçut  une  fille  à faire  preuve  par  témoins 
du  testament  militaire  de  son  père. 

Et  ürclonnier  [3j,  qui  approuve  celle  juris- 
prudence, fait  observer  que  ce  serait  abolir 
l'usage  des  testaments  militaires  que  d’exiger 
un  écrit.  ■ Quelle  apparence,  dit-il,  qu’un  soldai 
« qui  va  au  combat  ou  à Passant  ait  le  temps 
».  d’écrire  ou  de  taire  son  testament?  Aussi, 
« ajoute-t-il,  cela  n’est  pas  nécessaire,  et  quand 
« un  soldat  ou  un  oflicier  est  blessé  à mort,  il 
« déclare  sa  volonté  en  présence  de  ceux  qui 
« sont  proche  de  lui,  lesquels  vont  ensuite  de- 
« vaut  le  prévôt  de  l’armée  ou  devant  l'un  des 
«i  notaires  en  faire  dresser  Pacte  [4j.  » 

1692.  Mais  il  en  était  autrement  dans  les 
pays  coutumiers  [U] . surtout  dans  ceux  qui 
étaient  sous  la  juridiction  du  parlement  de  Paris. 
Maigre  l'autorité  de  Coquille  [6],  ce  parlement, 
depuis  l’ordonnance  de  Moulins,  condamnait 
tous  les  testaments  nuncupalifs  [7],  n’admet- 
tant pas  même  d'exception  en  faveur  des  mili- 
taires [8]. 

I.c  Rrel  [9]  rapporte  en  effet  que,  sur  ses 
conclusions,  en  l’audience  de  la  graruPcbambrc 
du  parlement  de  Paris,  il  fut  rendu,  au  mois 
de  juin  1019,  un  arrêt  qui  déclara  nul.  comme 
ayant  été  fait  sans  écrit,  le  testament  du  sieur 


[I]  Liv.  3,  c.  93,  ij°*  II,  12,  13.  Voy.  aussi  I.  5, 
c.  17,  0°  6- 

[2J  Louel,  v*  Tetiam.  tnilil.,  somm.  7.  Jauge  les 
arrêts  rapportes  par  Bernard-Automne  sue  Bordeaux, 
nri.  64.  Papou,  i.  20,  l.  I,  art.  H.  Cnmholas , liv.  b, 
cli  37. 

[3]  Observations  sur  Henry s,  I.  5,  c.  4.  quest.  37. 
n°  13. 

[4]  Brctonnicr,  loi.  cil.,  assure  avoir  vu  plusieurs 
testaments  militaires  «le  celle  façon,  et  en  outre  celui  du 
seigneur  comte  d'Albou,  qui  fut  tué  eu  1702  dans  la 
guerre  d'Italie. 

Il  n’est  pas  sans  intérêt  de  voir  comment , eu  pareil 
cas,  les  choses  se  passaient,  et  nous  croyons  devoir  rap- 
porter ici  la  déclaration  du  major  du  régiment  de  cara- 
biniers auquel  le  comte  d’Alhnii  appartenait. 

■ A Monsieur  le  Grand  Prévôt  de  l’armée  eu  Italie. 

■ Sur  ce  que  nous  avons  appris  que  messire  Claude 

■ d'Albou,  capitaine  des  carabiniers  de  la  brigade  d’Au- 

■ beicrrc,  aurait  été  blessé  h l’escorte  des  fourrages,  le 
« 30  juin  dernier,  à la  tête  d'uue  troujM:  de  carabiniers 
• qu’il  commandait,  et  qu'avant  de  mourir  il  avait  de- 
« claré  sa  dernière  volonté  en  présence  «le  plusieurs 


Landry,  capitaine,  qui  avait  été  tué  au  siège 
de  Soissons. 

C’est  pourquoi  Hcnrys  [10],  quoique  écrivant 
en  pays  de  droit  écrit,  mais  dans  une  province 
soumise  au  parlement  de  Paris . peu-ail  que  si 
la  disposition  n’était  que  verbale  et  uuticupaiive. 
la  preuve  n’en  pouvait  plus  être  reçue  depuis 
l'ordonnance  de  Moulins.  Quelle  que  fui  la  fa- 
veur dont  jouissait  le  testament  militaire,  rien 
ne  pouvait  couvrir,  selon  lui.  le  défaut  d’écriture. 

1693.  Toutefois  on  admettait  que  le  testa- 
ment d’un  militaire  pouvait  être  dispensé  des 
solennités  ordinaires  [11].  Ainsi,  par  arrêt  du 
19  mai  1392.  uii  testament  fait  par  un  officier 
en  la  coutume  de  Sens  ne  laissa  pas  que  d'être 
confirmé,  bien  que  la  solennité  prescrite  par 
celte  coutume  u’eut  pas  été  observée  [12]. 

De  meme  aussi,  un  testament  mutuel  que 
s’étaient  fait  deux  officiers  d’artillerie  au  siège 
de  Dole,  fut  déclare  valable  sur  les  conclusions 
de  l'avocat  général  Talon  [13].  Uasuagc  cite  un 
arrêt  du  parlement  de  Rouen,  du  (j  avril  1628. 
qui  valida  le  testament  d'un  militaire  en  expé- 
dition , reçu  par  un  cordclicr  en  présence  de 
deux  soldats,  et  non  signé  du  testateur  [14]. 

1694.  L'ordonnance  de  l?3l>  a mis  lin  à ces 
divergences;  elle  a exigé  que  toute  disposition 
testamentaire  fût  écrite,  et  il  n’a  plus  été  permis 
aux  militaires  de  tester  de  vive  voix.  L’art.  27 
prescrivit,  sur  le  testament  de  celle  classe  de 
personnes,  des  dispositions  sut  lesquelles  l’ar- 
ticle 981  a etc  en  partie  calque. 

1695.  Les  formalités  dont  parle  l’art.  981 
sont  extrêmement  simples  et  ne  peuvent  donner 
lieu  à de  grandes  difficultés. 

Le  notaire  est  remplacé  par  un  chef  de  ba- 


■ personnes,  par  laquelle  il  dispose  de  tous  ses  biens  ; 

• et  comme,  en  ma  qualité  de  major  des  carabiniers,  il 
« est  de  mou  devoir  de  mettre  en  sûreté  les  eiïrts  des 

■ officiers  après  leur  mort  et  de  faire  mettre  en  règle 
« les  dernières  volontés,  je  m’adresse  à vous,  monsieur, 

« pour  vous  prier  d’entendre  les  personnes  qui  étaient 
» présentes  lors  de  la  mort  dudit  seigneur  d’Albou,  qui 
“ sont  dé|K)silaires  de  ses  dernières  volontés,  etc...  » 

A la  suite  de  cette  pièce  se  trouve  le  procès-verbal  des 
dépositions  des  témoins  sur  les  dernières  volontés  du 
seigneur  d’Albou. 

Il  n’apparait  pas,  du  reste,  que  la  validité  de  ce  tes- 
tament ait  clé  contestée. 

[5]  ttasnage  sur  Normandie,  art.  413,  p.  201,  col.  2. 

[G]  Sur  Nivernais,  I.  XXXIII.  art.  13. 

[7]  20  décembre  1576;  6 juin  1594;  10  décembre 
1398. 

[8]  Brodeau  sur  Louel.  lettre  T,  jomrn.  8,  n°  4. 

[9]  Decisions.  I.  5,  cil.  4. 

[10]  L.  3.  ch.  37. 

(ilj  Brodeau  sur  Louel,  lettre  T,  somm.  8,  n°4. 

[I2j  Louel,  loc.  cil.,  n°  I . Ricard,  part.  I,  il"  1633.  * 

[13]  Brodeau  sur  Louel,  lue.  cil.,  n°  3.  Ricard,  loc.  cil. 

[I4j  Sur  Normandie,  art.  415,  p.  201,  col.  1. 
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(aillon  ou  d’escadron,  ou  tout  autre  officier  su- 
périeur, ou  par  un  commissaire  des  guerres, 
aujourd’hui  sous-inlendaut  militaire.  Deux  té- 
moins doivent  les  assister,  ou  même  deux  com- 
missnires  des  guerres  peuvent  instrumenter  sans 
témoins  [1]. 

Quant  à la  signature  du  testateur  et  des  té- 
moins, nous  en  parlerons  tout  à l'heure  dans  le 
commentaire  de  l’art.  998  [4]. 

1696.  ('.elle  faveur  de  tester  militairement 
n'est  accordée  qu’à  des  militaires  ou  à ceux  qui 
sont  employés  dans  les  armées  [3].  Cette  der- 
nière catégorie  comprend  les  chirurgiens  mili- 
laires  [4].  les  aumôniers,  tout  le  corps  de  l’in- 
tendance, les  inuniliormaires  et  fournisseurs, 
les  vivandiers  et  vivandières,  les  valets,  etc.,  etc., 
en  un  mot  tout  ce  qui  est  inscrit  sur  les  con- 
trôles de  l’armée  (ou,  comme  dit  Ulpien,  in 
numéros  relati)  [8],  et  même  ceux  qui,  sans 
être  inscrits  sur  les  contrôles,  remplissent  à l’ar- 
mée un  office  quelconque  qui  les  fasse  assimiler 
aux  militaires. 

1697.  Dans  le  droit  romain  on  allait  plus 
loin  , et  l’on  permettait  à de  simples  citoyens 
pagani  [0]  de  tester  militairement  dans  cer- 
taines circonstances  exceptionnelles  [7)  ; par 
exemple, si  un  président  delà  province,  ou  tout 
autre  magistrat  civil  se  trouvait  exposé  au  péril 
de  l.i  guerre,  il  jouissait,  à cause  du  danger  seul 
qui  le  menaçait , des  memes  privilèges  que  les 
soldats  dont  il  partageait  les  vicissitudes  [8].  Il 
en  était  de  même  de  toute  autre  personne  ci- 
vile. quelle  quelle  fût.  que  le  danger  envelop- 
pait [9]. 

Nais  ce  privilège  ne  produisait  son  effet  et  le 
testament  n’était  valable  qu’autant  que  le  testa- 
teur mourait  en  pays  ennemi  (in  hostico)  [10]. 
Que  s’il  échappait  au  péril,  le  testament  s’écrou- 
lait cl  devait  cire  refait  [1 1]. 

Du  reste,  il  faut  remarquer  ici  que  ces  per- 
sonnes civiles  recevaient  leur  capacité  des  cir- 
constances périlleuses  dont  elles  étaient  envi- 
ronnées. et  que.  bien  différentes  du  soldat,  elles 
n'auraient  pu  lester  dans  une  garnison,  dans 
une  station,  en  un  mot.  loin  de  l'ennemi  [12].  1 

■ 69».  Ces  distinctions  n’ont  été  reproduites  j 
ni  dans  l'ordonnance  de  J73U  . ni  dans  l'article  i 
9SI.  Et,  en  aucun  cas,  les  personnes  purement  ! 


civiles  et  étrangères  à l’armée  dont  s’occupaient 
les  lois  romaines,  n’ont  été  admises  à tester  jure 
militari. 

Quant  aux  personnes  qui  se  trouvent  à la 
suite  des  armées  à cause  de  leur  emploi , lors 
même  qu’elles  ne  seraient  point  portéessur  les  ca- 
dres [15],  elles  jouissaient,  d’après  l’ordonnance 
et  d’après  le  Code,  des  mêmes  privilèges  que  le 
soldat  lorsqu’il  s’agit  de  tester.  C'est  là  une 
classe  de  personnes  qui  a été  assimilée  aux  sol- 
dats, et  il  n’est  point  nécessaire,  pour  la  validité 
de  leur  testament  jure  militarif  que  ceux  qui 
en  font  partie  soient  enveloppés  dans  un  danger 
pressant  et  y succombent. 

L’art.  981  du  Code  Napoléon  dit  : *■  Les  iiidt- 
« vidus  employés  dans  les  armées,  » et  ne  dis- 
tingue pas  s’il  s'agit  d’individus  portés  ou  non 
sur  les  cadres. 

L'ordonnance  de  1733  conduit  à la  même  in- 
terprétation, avec  des  termes  plus  explicites. 
L'article  51  est  ainsi  conçu  : 

« Ceux  qui,  n’étant  ni  officiers  ni  engagés 
« dans  les  troupes,  se  trouvent  à la  suite  de  nos 
» armées  ou  chez  les  ennemis,  soit  à cause  de 
« leurs  emplois  ou  fonctions,  soit  pour  le  ser- 
♦'  vice  qu’ils  rendent  à nos  officiers,  soit  à l’oc- 
m casion  de  la  fourniture  des  vivres  et  muni- 
k tions  de  nos  troupes,  pourront  faire  leurs  der- 
m nières  dispositions  dans  la  forme  portée  par 
« les  art.  27 , 28 , 29,  et  dans  les  cas  marqués 
« par  l’art.  30.  ■ 

Évidemment  celle  disposition  n’est  que  le 
développement  de  ce  que  le  Code  a entendu  dire 
par  ces  mots  : « Les  testaments  des  individus 
« employés  dans  les  armées...  » 

1699.  C’est,  du  reste,  ce  qu’on  peut  inférer 
d'un  arrêt  de  la  cour  de  Liège,  du  29  prairial 
an  xii  [14].  Il  s'agissait  du  testament  du  comte 
de  Mercy-Argcnlcau , ministre  plénipotentiaire 
d’Autriche,  attaché  à l’armée  pour  traiter,  sui- 
vant les  circonstances,  avec  les  parties  belligé- 
rantes. f.c  testament  avait  été  fait  militairement 
à Bruxelles,  le  0 mars  1794,  à trente  lieues  du 
théâtre  de  la  guerre,  et  le  testateur  était  mort  à 
Londres  le  23  août  de  la  même  année.  Comme 
par  cet  acte  M.  de  Mercy-Argenleau  disposait  de 
biens  situés  en  France,  il  fut  attaqué  devant  la 
cour  de  Liège  par  les  héritiers  maternels  du  dé- 


fi] Voy.  encore  infra,  n°  1700,  arl.  982. 
f2|  N°*  1729  cl  suiv. 

[3]  Texte  de  Par».  98 1. 

[4 J Arrêt  du  parlement  de  Dijon,  du  10  décembre 
1637,  rapporté  par  Taixand  sur  Bourgogne,  7,  4,  19. 

[3]  L.  42,  D.,  Dr  lestai».  milit. 

[6j  Suétone,  Vie  d'Auguste , 27;  Vie  de  Gulf/u,  29.  i 
Pline  le  Jeune,  I.  8,  epist.  23;  I.  10,  epûl.  17. 

[7]  Heineccius,  Etem.  juris,  I.  2,  t.  XI,  SS  503  et  506; 
el  Antiq.  roman.,  I.  2,  t.  X,  XI,  XII,  S 17.  I 


[8]  Ulpien,  I.  I,  D.,  De  bon.  pusses»,  ex  testant.  milit. 
Ulpien,  I.  44,  D. , De  testant,  milit. 

(9]  Ulpien,  lor.  cil. 

[Itl]  Cujas,  Rtcilaliouex  sulcmnts.  intitula  13,  lili.  37, 
Dig. 

[11]  Cuja«,  lue.  rit. 

[12]  infra,  n°  1701. 

[13]  N»  1696. 

[If]  Merlin,  Ré  per  t .,  v®  Tentant..  I.  XIII,  p.  719. 
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funt,  qui  lui  reprochaient  de  manquer  des  con- 
ditions nécessaires  pour  la  validité  du  testa- 
ment militaire.  » Il  n'émanait  pas.  disaient-ils, 
» d'un  militaire,  et  il  avait  été  Tait  dans  une  ville 
■ tranquille  et  loin  du  théâtre  des  hostilités.  » 
Mais  le  testament  fut  maintenu  [I],  parce 
qu'il  fut  reconnu  que  M.  de  Mercv  avait  été  ad- 
joint par  son  souverain  à scs  armées  en  expédi- 


tion, pour  conduire  les  négociations  que  les  cir- 
constances auraient  pu  faire  naître  relativement 
à la  paix  ou  à la  guerre.  Il  est  vrai  que  la  cause 
était  subordonnée  à l’application  du  droit  belge  ; 
niais  les  lois  particulières  à la  Belgique  conte- 
naient des  dispositions  semblables  à celles  de 
l’ordonnance  et  du  Code  [2J. 


Article  982. 

Ils  pourront  encore,  si  le  testateur  est  malade  ou  blessé,  être  reçus  par  l’officier  de  santé 
en  chef,  assisté  du  commandant  militaire  chargé  de  la  police  de-l'hospice. 

SOMMAIRE. 

1700.  Du  cas  où  le  lealateur  est  malade  ou  blesse. 

COMMENTAIRE. 

1700.  Dans  le  cas  où  le  testateur  est  malade  ; Cet  article,  quoique  ne  parlant  que  de  l'bos- 
ou  blessé,  la  loi  offre  au  soldai  encore  plus  de  pice.  s'applique  à plus  forte  raison  au  malade 
facilité  pour  tester.  Outre  les  personnes  précé-  ■ qui  est  à l'ambulance  fl).  Hans  ce  cas.  c’est 
demment  désignées,  l’officier  de  santé  en  chef,  l’officier  chargé  de  commander  le  détachement 
assisté  du  commandant  militaire  chargé  de  la  I près  de  cette  ambulance  qui  assistera  l'officier 
police  de  l’hospice,  pourra  recevoir  son  lesta-  1 de  santé, 
ment  (3). 


Article  983. 


Les  dispositions  des  articles  ci-dessus  n'auront  lieu  qu’en  faveur  de  ceux  qui  seront  en 
expédition  militaire,  ou  en  quartier,  ou  en  garnison  hors  du  territoire  français,  ou  prison- 
niers chez  l'ennemi  ; sans  que  ceux  qui  seront  en  quartier  ou  en  garnison  dans  l’intérieur 
puissent  en  profiler,  à moins  qu’ils  ne  se  trouvent  dans  une  place  assiégée  ou  dans  une 
citadelle  et  autres  lieux  dont  les  portes  soient  fermées  et  les  communications  interrompues 
h cause  de  la  guerre. 

SOMMAIRE 


1701.  (Ju'enlerulait'on,  en  droit  romain,  par  expédition  i territoire  étranger,  ou  être  renferme  dans  nne 

militaire?  \ place  assiégée. 

1702.  D'après  l'ordonnance  et  le  Code,  pour  jwuvoir  | 1703.  Qttid  si.  la  plaee  étant  assiégée,  il  y avait  suspen- 

tester  militairement,  il  fout  se  trouver  sur  un  ' sion  d'hostilités? 


COMMENTAIRE. 


1701.  Nous  avons  dit  [5]  que.  d'après  la 
constitution  de  Justinien  [H],  c’est  seulement 


fl]  l.e  |»urvoi  a été  rejeté  par  arrêt  de  lu  rour  de 
cassai,  «lu  28  veutosean  xiii  (Merlin,  foc.  rit.,  p.  7.»«). 
(2J  Voy.  le  plaidoyer  de  Merlin,  lor.  rit  . p.  723,  col.  I . 
f3]  Voy.  l’art.  27  de  Tord,  de  1735,  où  cet  article  a 


pendant  qu'ils  étaient  occupés  aux  expéditions 
que  les  soldats  pouvaient  tester  jure  militari. 


été  pris. 

[4j  Jourdan  mi  conseil  d'Eiut  t Locré,  I.  M,  p.  236). 
[5)  M 1689. 

| [tij  L.  17,  C.,  De  Ittlunt. 
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Mais  qu’entendait-on  en  droit  romain  par  expé- 
dition militaire?  Fallait-il  être  nécessairement  en 
bataille  rangée?  Les  commentateurs  ont  éclairci 
ce  point  par  leurs  recherches  et  leurs  discus- 
sions. Il  en  résulte  deux  choses  : 1°  que  l’expé- 
dition suppose  un  état  de  guerre , « un  lieu  et 
« terre  d'hostilités , » comme  dit  Maynard  [I]; 
i"  que  le  militaire  est  en  expédition  lors  même 
que  le  fait  du  combat  n’est  pas  encore  immi- 
nent, lors  même  que  le  soldat  est  simplement 
en  marche,  ou  en  garnison,  pourvu  que  l’étal 
de  guerre  soit  certain. 

Cujas  [£]  dit  que  tout  militaire  peut  lester 
militairement  lorsqu'il  est  ou  dans  une  expédi- 
tion. ou  dans  un  camp,  ou  dans  des  retran- 
chements, ou  dans  des  quartiers  d’hiver,  ou 
dans  une  garnison,  ou  dans  des  postes  fixes. 
« Erg  à qui  in  expeditione  t estai  ur  mites  in 
« castris,  in  fossato , ut  loquuntur,  imà  et  in 
« hybernis,  ut  meum  judicium  est,  in  statiris , 
« in  prœsidiis,  jure  militari  testa  ment  uni  fa - 
» cere  potest.  » S’il  en  était  autrement,  ajoute- 
t-il  , on  serait  forcé  de  n'admettre  à cet  égard 
aucune  différence  entre  le  militaire  et  le  simple 
citoyen  qui  n'a  pas  les  privilèges  du  soldat  ( pa - 
ganus)  ; car  ce  dernier  peut  aussi  tester  mili- 
tairement, pourvu  qu'il  se  trouve  sur  un  champ 
de  bataille  ou  en  présence  de  l'ennemi,  le  péril 
laisant  naître  pour  lui  un  privilège  qui  n’est  pas 
attaché  à sa  condition  [7]  : » Alioquin  nihil 
« distaret  paganus  à milite;  nam  et  à pagano 
« in  procinctu , in  acie , in  hostico , quoquo 
« modo  testamentum  valet  (4).  » 

Godefroy  fîS]  explique  dans  le  même  sens  les 
termes  employés  par  Justinien  , » qui  in  expe- 
«i  ditionibus  occupati  sunt...  idque , dit-il,  sire 
« in  castris , sire  in  fossato , sire  in  hybernis , 
« sire  in  prœsidiis , sice  in  statiris , scu  sedibiis 
«<  sedatis,  sufflcit  ergà  ut  fiat  in  expeditione, 
« licet  non  in  procinctu.  » 

On  en  concluait  que  partout  où  le  soldat  se 
trouvait  pour  un  service  de  guerre  se  rattachant 
à une  expédition  contre  l'ennemi  [ti],  il  pouvait 
lester  militairement. 

Divers  arrêts  des  parlements  ont  admis  cette 
interprétation  [7].  Un  des  plus  remarquables  a 
été  rendu  dans  une  espèce  rapportée  par  May- 
nard  et  prononcé  aux  fêles  de  Noël  1378  [8]  ; 


[t]  L.  j,  quest.  <7. 

[2J  Cujas,  Cotisait.  49,  Rrrit.  .totem.,  intil.  C.,  I)c 

mil  il.  /fi/. 

(3]  N°  1697. 

[4j  Ulpien,  I.  44,  D.,  Ile  lestant,  mitil.  L.  I,  I).,  l/e 
èonor.  possession,  ex  Irslam  mitil. 

[5]  Godefroy  sur  la  loi  17,  C.,  De  lestant,  mitil. 

(6j  Culvinu»,  Ltxicon  juris,  vert».  Expediti  mitil. 
Jungc  Barry,  De  sucera*.,  I.  1,1.  V,  n°  7.  J.  Clams, 


il  s’agissait  d’un  écolier  qui,  enrôlé  pour  aller 
en  guerre,  avait  fait  son  testament  devant  son 
capitaine  et  son  sergent-major.  Ce  testament 
fut  déclaré  valable  par  privilège  militaire.  Je 
veux  en  citer  uii  autre  non  moins  précis.  Un 
homme,  venant  de  s’enrôler  à Toulouse,  se  rend 
aux  Cordeliers  et  reçoit  le  Saint-Sacrement  ; puis 
il  appelle  deux  religieux . dont  l’un  était  son 
frère,  et  il  leur  remet  un  écrit  scellé  et  cacheté 
qu’il  leur  dit  renfermer  ses  dernières  disposi- 
tions ; il  les  prie  de  témoigner,  en  cas  de  mort, 
que  cet  écrit  contient  sa  dernière  volonté.  Huit 
jours  après,  cet  homme  fut  tué  à l’assaut. 
Comme  ce  testament  avait  été  fait  sur  le  départ, 
il  fut  déclaré  valable,  à titre  de  testament  mili- 
taire. bien  qu’il  fût  fait  en  ville  et  qu’il  man- 
quât. du  reste,  des  formalités  du  droit  com- 
mun [9]. 

170*2.  L’ordonnance  de  1 735,  dans  son  ar- 
ticle 50.  et  le  Code  Napoléon  dans  l’art.  983, 
ont  limité  plus  strictement  les  cas  dans  lesquels 
on  peut  tester  militairement.  Il  faut  être  hors 
du  territoire  français.  Quanta  ceux  qui  sont  en 
quartier  d’hiver  ou  en  garnison  dans  l'intérieur, 
ils  lie  peuvent  disposer  par  testament  militaire 
qu’autant  qu’ils  se  trouvent  dans  une  place  as- 
siégée. ou  dans  une  citadelle  ou  autres  lieux 
dont  les  portes  sont  fermées  et  les  communica- 
tions interrompues  à cause  de  la  guerre  ; ce  que 
je  ne  ferais  aucune  difficulté  d étendre  au  cas 
où  une  partie  du  territoire  français  étant  en- 
vahie, comme  dans  les  désastres  de  1814,  l'armée 
française  y serait  à l’état  de  guerre  et  combat- 
trait tous  les  jours  pour  la  défense  du  pays. 

Je  crois  aussi  qu’à  une  place  assiégée  il  faut 
assimiler  une  ville  en  étal  de  siège,  parce  que 
le  soldat  y est  exposé  à des  dangers  pareils  à 
ceux  du  champ  de  bataille,  et  que.  d’un  autre 
côté,  il  est  soumis  à des  consignes  exception- 
nelles et  rigoureuses  qui  le  incitent  en  dehors 
des  communications  journalières  au  moyen  des- 
quelles s’accomplissent  les  actes  de  la  vie  ci- 
vile. 

1703.  N ous  avons  dit  que  notre  article  ne 
permet  de  tester  militairement  à l'intérieur 
qu'autant  qu'on  se  trouve  dans  une  place  assié- 
gée. Mais  s’il  y avait  suspension  d’hostilités  et 
que  les  communications  ne  fussent  pas  inter- 


5 Testant.,  qurst.  |î>,  n®  ti. 

[7]  Rouen,  16  avril  1628  ( HiiMi.igr , url.  413,  /Nor- 
mandie). Toulouse,  16  avril  1648  {Albert,  v®  Testant., 
»*•  48).  Dijon,  10  Jècembrr  1657  (Taisnnd  sur  Bour- 
gogne. arl.  4,  u°  19).  Voy.  Merlin,  Répcrt.,  v°  Testa- 
ment, sect.  2,  S 3,  arl.  8. 

[8]  Liv.  3,  qucsi.  17. 

f 9J  Parlement  de  Tmilouxe,  13  avril  1627  ' Cambola», 
I.  5,  37.  Brillon,  v®  Testant n"  143), 


Digitized  by  Google 


96 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  V (ART.  984). 


rompues  dans  la  place.  pourrait-on  encore  tester 
en  la  forme  militaire  ? 

La  question  s'est  présentée  devant  la  cour  de 
Paris  en  1815  [1].  Voici  dans  quelles  circon- 
stances : 

En  1814.  le  général  de  division  üratien  com- 
mandait la  ville  de  Plaisance  assiégée  par  les 
Autrichiens.  Le  25  avril  il  lit  son  testament  : 
l'acte  fut  reçu  par  un  commissaire  des  guerres 
qui  l'écrivit  de  sa  main  en  présence  de  deux 
témoins,  en  conformité  de  l'art.  1)81  du  Code 
Napoléon.  Le  général  décéda  le  lendemain. 

Le  testament  fut  attaqué.  On  prétendit  que 
la  ville  de  Plaisance  n’élail  pas  assiégée  nu  mo- 
ment de  la  confection  du  testament,  cl  l'on  rap- 
portait à l'appui  de  celte  allégation  un  certificat 
du  podestat  ou  maire  de  Plaisance,  portant  que 
pendant  le  cours  de  l’année  1814,  les  notaires 


n'avaient  pas  été  empêchés  d’exercer  leurs  fonc 
lions  par  la  présence  désarmées  étrangères,  et 
qu'ils  avaient  continué  à recevoir  tous  les  actes 
pour  lesquels  ils  avaient  été  requis;  qu'à  la  vé- 
rité les  Autrichiens  étaient,  les  25  et  24.  aux 
portes  de  la  ville,  mais  que  la  nouvelle  des  chan- 
gements survenus  en  France  avait  fait  cesser 
les  hostilités;  que  les  armées  avaient  même 
passé  une  convention  et  étaient  restées  fort  Iran 
quilles,  et  que  d'ailleurs  il  n’y  avait  eu  aucun 
obstacle  à la  circulation  intérieure. 

La  cour  de  Paris  déclara  le  testament  valable, 
cl  entre  autres  motifs,  elle  établit  que  la  discou- 
limiation  des  attaques  n'a  jamais  été  prise  pour 
la  fin  d’un  siège,  parce  qu’il  y a nécessairement 
des  intervalles  dans  les  opérations  des  assié- 
geants. 


Article  984. 


Le  testament  fait  dans  la  forme  ci-dessus  établie  sera  nul  six  mois  après  que  le  testateur 
sera  revenu  dans  un  lieu  où  il  aura  la  liberté  d’employer  les  formes  ordinaires. 


SOMMAIRE. 

1704.  Différence  entre  In  loi  romaine  et  le  Cmlc  quant  | 1705.  Qitid  lorsqur,  avant  l'expiration  du  délai,  le  tes- 
au  déloi  de  déchéance.  I lalrtir  rat  appelé  A une  autre  expédition? 

COMMENTAIRE. 


1704.  N ous  avons  vu  ci-dessus  [2]  que  le 

droit  romain  faisait  tomber  le  testament  mili- 
taire un  an  après  que  le  soldat  avait  été  renvoyé 
dans  ses  foyers.  La  disposition  «le  notre  article 
diffère  en  deux  points  de  la  loi  romaine.  D’abord, 
le  délai,  sous  le  Code,  n’est  que  de  six  mois;  en- 
suite ce  délai  ne  commence  à courir  que  du  jour 
où  le  testateur  sera  revenu  dans  un  lieu  où  il 
aura  la  liberté  «l’employer  les  formes  ordinaires. 
En  droit  romain , le  délai  d'un  an  commençait 
du  jour  où  le  testateur  avait  reçu  son  congé. 
• luira  annum  quàm  est , dit  Paul  [3J. 

1705.  Mais  si  avant  l’expiration  «le  ce  délai 
le  testateur  est  appelé  à une  autre  expédition  . 
le  testament  fait  pendant  la  première  sera-t-il 


fl]  Pari#,  Ier  décembre  1815  ( Devill.,  5,  4,76). 

(2]  .V  1689  Ht  fine 

[3]  Puni,  I.  38,  ftrinc.  I).,  Délesta w».  mitit. 


caduc?  ta  jurisconsulte  romain  qui  examine 
, cette  question  [4]  est  d’avis  que  le  leslameul 
| doit  conserver  loulc  sa  force,  par  celle  raison 
; que  les  deux  expéditions  sont  censées  n’en  faire 
| qu'une  seule.  ( 

| Ce  motif,  puisé  dans  l’équité  l humant  us  est 
| tlfcerc ),  n’est  pas  inadmissible  dans  le  droit 
français,  et  rien  u'cmpéche  de  venir  au  secours 
; du  soldat  qui , obligé  de  commencer  un  service 
) d’expédition  avant  l’expiration  du  délai  de  faveur 
qui  lui  est  accordé,  n’a  pas  été  maître  de  choisir 
son  temps,  et  voit  les  nécessités  de  son  service 
; prolonger,  pour  ainsi  dire,  les  difficultés  et  les 
: périls  qui  avaient  motivé  le  privilège  dont  il  avait 
j joui  dans  la  première  campagne  [5]. 


[4]  Paul,  lot.  rit.,  g I . Voy.  Cujas  mit  crlle  loi,  I.  8, 
(Jiurst.  Paul. 

[5]  Infra,  il®  1714. 
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Article  985. 


Les  testaments  faits  dans  un  lieu  avec  lequel  toute  communication  sera  interceptée  à 
cause  de  la  peste  ou  autre  maladie  contagieuse,  pourront  être  faits  devant  le  juge  de  paix, 
ou  devant  l’un  des  officiers  municipaux  de  la  commune,  en  préseuce  de  deux  témoins. 

SOMMAIRE. 

I7Ü6.  Du  testa  menl  f.i!  ri]  femp,  île  peste,  <1an,  If  ilruil  1 I70S.  Disposition  dp  l'ordonnance. 

romain.  ; 1709.  Le  Code  n’exige  que  deux  témoins. 

1/Os.  Divergence  «ie  jurisprudence  sur  les  testaments  1710.  Compétence  pour  recevoir  ees  testaments.  — Loi 
faits  en  temps  de  peste,  dans  l'ancien  droit  du  9 mars  1822. 

français. 


COMMENTAI  HE. 


1706.  On  comprend  facilement  le  motif  qui 
a fait  accorder  aux  testaments  faits  en  temps  de 
peste  des  privilèges  semblables  aux  testaments 
militaires,  il  en  est,  en  effet,  de  la  peslc  comme 
de  la  guerre;  elles  interrompent  les  communi- 
cations, et  ne  permettent  pas  d'accomplir  les 
actes  ordinaires  de  la  vie  civile.  La  guerre  et  la 
peste  sont  comparables,  dit  Henrys  [I],  et  celle- 
ci  est  une  guerre  d'autant  plus  dangereuse  que 
c’est  Dieu  qui  la  fait  aux  hommes. 

Le  droit  romain  . sans  accorder  à ces  testa- 
ments la  même  faveur  qu'aux  testaments  mili- 
taires. permettait  cependant  qu’on  se  relâchât , 
en  temps  de  peste,  de  la  rigueur  des  formes  or- 
dinaires. Ainsi,  les  témoins  n 'étaient  pas  obligés 
de  se  présenter  tous  ensemble  ; ils  pouvaient 
venir  les  uns  après  les  autres.  Une  constitution 
de  Dioclétien  et  de  Maximilien  l’avait  ainsi  or- 
donné [$]. 

1707.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  en  France, 
ce  principe  avait  prévalu  ; on  considérait  que 
l'abandon  dans  lequel  se  trouvaient  les  habitants 
d un  lieu  in'ccté  de  la  peste  méritait  une  in- 
dulgence particulière,  et  on  les  affranchissait 
dans  les  testaments  «le  la  rigueur  des  solennités 
du  droit  commun. 

On  allait  même  plus  loin  qu'en  droit  romain. 
Lar  on  permettait  de  tester  en  présence  de  cinq 
témoins  au  lieu  «le  sept.  C’était  l’avis  d’Henry  s [3] 
et  de  Mavnard  [4],  et  on  lejugeail  ainsi  au  par- 


lement de  Provence  et  au  parlement  de  Greno- 
ble [SJ.  Bien  plus,  le  parlement  de  Toulouse  se 
contentait,  quand  le  mal  était  violent,  de  deux 
ou  trois  témoins  [6].  La  coutume  de  Bayonne  [7] 
se  bornait  à exiger,  pour  les  testaments  faits  en 
temps  de  peste,  deux  témoins  mâles  ou  femelles, 
que  le  testament  fût  par  écrit  ou  sans  écrit  ; et 
encore,  s’il  était  fait  par  écrit,  l'écrivain  était 
compté  pour  un  témoin. 

On  était,  du  reste,  fort  facile  quant  à la  capa- 
cité des  témoins.  Albert  [8]  rapporte  qu’un 
arrêt  de  la  grand’chambre,  du  16  juillet  1034. 
jugea  qu’un  testament  fait  en  temps  de  peste  où 
il  n’y  avait  que  cinq  témoins,  dont  deux  femmes 
et  un  religieux,  était  valable  et  rompait  un  pre- 
mier testament  où  il  y avait  eu  sept  témoins  [9]. 

Dans  les  pays  de  coutume,  au  contraire,  et 
notamment  au  parlement  de  Paris,  on  refusait 
aux  pestiférés  le  droit  de  s'affranchir  des  solen- 
nités ordinaires.  On  pensait  que  l'abandon  où  la 
maladie  laissait  le  testateur  l'exposait  à des  in- 
fluences fâcheuses  contre  lesquelles  la  loi  devait 
le  prémunir  en  exigeant  rigoureusement  l’ac- 
complissement de  toutes  les  formalités  destinées 
à assurer  ses  dernières  volontés. 

Brodcnu  sur  Louet  [10]  cite  plusieurs  arrêts 
du  parlement  de  Paris  [11]  qui  annulèrent  des 
testaments  faits  en  temps  de  peslc,  parce  qu'ils 
étaient  défectueux  pour  le  nombre  et  la  qualité 
des  témoins. 


fl]  L.  5,  ch.  4,  qucsl.  37.  n°  7. 

[2]  L.  8,  C.,  De  tetlamcnlit  .-  • ...  Casûs  majoris  ne 

• non  contingenté  ratione,  adremùs  timor  cm  cunlagionit, 
m qut p tenir*  deU-rrel , U'ét  aliquid  de  jure  laxatum  est  t 

• non  lame n promu*  reliqua  trtlamenlorum  solemnitas 

• prrempta  est.  Tette*  enim  hujutmodi  morbo  opprensos 

• ro  tempnre  juntji  nique  toriari  remit* um  eil  ; non  elidm 
m conreniendi  numeri  eorum  observalio  tublala  est.  • 

[3]  L.  5,  cli.  2,  quest.  10,  n°  3. 

[4J  L.  3»  ch.  16. 


[5]  Brclonnirr  sur  Henrys,  I.  .1,  cli.  2,  que*!.  10, 
no*  G «I  7. 

[6]  L.  G,  cl».  9. 

f 7 J Au  lit.  Des  testaments,  art.  3. 
f8]  V®  Testament,  art.  38. 

[9]  Voy.  infrà,  n®  1731. 

[10]  V®  Testament. 

LU]  lrn  chambre  des  enquêtes,  30  août  1 630  ; 8 mars 
1638;  Pentecôte  1G93. 
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1708.  T/ordonnancc  de  1755  Ht  cesser  ces 
divergences.  Elle  décida . par  Pari.  33 . que 
deux  notaires  ou  deux  officiers  de  justice  pour- 
raient, en  temps  de  peste,  recevoir  les  testa- 
ments. Elle  n’exigea  de  témoins  qu’au  cas  où  il 
n’y  aurait  qu’un  notaire,  ou  un  seul  officier  de 
justice.  Les  témoins  alors  devaient  être  au  nom- 
bre de  deux.  Les  prêtres  eurent  aussi  le  droit 
de  recevoir  ces  testaments  en  se  faisant  assister 
de  deux  témoins. 

1709.  Le  Code  a reproduit  à peu  près  celte 
disposition  de  l’ordonnance,  en  ce  sens,  du 
moins,  qu’il  n'exige  aussi  que  deux  témoins.  Il 
n’est  pas  douteux,  du  reste,  que  la  présence  de 


— CHAPITRE  V (ART.  986-988). 

j ces  témoins  à rcusenilile  des  opérations  néces- 
1 sairef  pour  la  confection  du  testament,  ne  doive 
! être  exigée.  La  décision  du  droit  romain  qui 
permettait  aux  témoins  de  comparaître  les  uns 
après  les  autres . ne  peut  avoir  ici  d’applica- 
tion. 

1710.  Du  reste,  les  juges  de  paix  et  les  offi- 
ciers municipaux  ne  sont  pas  les  seuls  qui  soient 
compétents  pour  ces  sortes  de  testament.  La  loi 
du  9 mars  1822  fl],  relative  à la  police  sani- 
taire, a attribué  aux  membres  «les  autorités 
sanitaires,  dans  les  lazarets  et  autres  lieux  sani- 
taires. le  droit  de  recevoir  les  testaments  con- 
formément aux  art.  988.  986,  987. 


Article  986. 

Celte  disposition  aura  lieu,  tant  à l’égard  de  ceux  qui  seraient  attaqués  de  ces  maladies, 
que  de  ceux  qui  seraient  dans  les  lieux  qui  en  sont  infectés,  encore  qu’ils  ne  fussent  pas 
actuellement  malades. 

SOMMAIRE. 


1711.  Observation. 


COMMENTAIRE. 


1711.  — En  temps  de  peste,  dans  les  lieux 
infectés,  la  présence  de  ceux  mêmes  qui  ne  sont 
point  atteints  de  la  contagion  est  évitée  avec  le 
plus  grand  soin.  La  difficulté  de  tester  avec  les 
solennités  habituelles  au  testament  existe  alors 


aussi  bien  pour  les  personnes  non  malades  que 
pour  les  personnes  malades. 

L’art.  36  de  l’ordonnance  de  1738  contenait 
la  même  disposition. 


Article  987. 

Les  testaments  mentionnés  aux  deux  articles  précédents  deviendront  nuis  six  mois 
après  que  les  communications  auront  été  rétablies  dans  le  lieu  où  le  testateur  se  trouve,  ou 
six  mois  après  qu’il  aura  passé  dans  un  lieu  où  elles  ne  seront  point  interrompues. 


SOMMAIRE. 


1712.  Renvoi. 


COMMENTAIRE. 


1719.  Nous  renvoyons  sur  ce  point  à ce  que  nous  avons  dit  au  sujet  de  l’art.  984  [9]. 


Article  988. 

Les  testaments  faits  sur  mer,  dans  le  cours  d’un  voyage,  pourront  être  reçus,  savoir  : 
A bord  des  vaisseaux  et  autres  bâtiments  du  roi,  par  l'officier  commandant  le  bâtiment. 


[I]  Arl.  19.  I [*]  K»  (704. 
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ou,  à son  défaut,  par  celui  qui  le  supplée  dans  l'ordre  du  service,  l’un  ou  l'autre  conjointe- 
ment avec  l’officier  d’administration  ou  avec  celui  qui  en  remplit  les  fondions  ; 

Et  à bord  des  bâtiments  de  commerce,  par  l'écrivain  du  navire  ou  celui  qui  en  fait  les 
fonctions,  l’un  ou  l’autre  conjointement  avec  le  capitaine,  le  maître  ou  le  patron,  ou,  à leur 
défaut,  par  ceux  qui  les  remplacent. 

Dans  tous  les  cas,  ces  testaments  devront  être  reçus  en  présence  de  deux  témoins. 

Aiiticle  989. 

Sur  les  bâtiments  du  roi,  le  testament  du  capitaine  ou  celui  de  l’officier  d’adnimistra- 
tion,  et,  sur  les  bâtiments  du  commerce,  celui  du  capitaine,  du  maître  ou  patron,  ou  celui 
de  l’écrivain,  pourront  être  reçus  par  ceux  qui  viennent  après  eux  dans  l’ordre  du  service, 
en  se  conformant  pour  le  surplus  aux  dispositions  de  l'article  précédent. 

SOMMAIRE. 

1715.  Motifs  qui  ont  fuit  introduire  le  testament  mari-  j ceux  qui  sont  sur  mer  indistinctement. 

lime.  — Du  droit  romain.  j 1716.  Formalités  différentes,  selon  que  le  testament  est 

1714.  Du  droit  français. — Des  ordonnances  de  l.ouis XIV  reçu  sur  un  bâtiment  de  guerre  ou  sur  un 

en  cette  matière.  bâtiment  de  la  marine  marchande. 

1715.  Le  Code  a permis  le  testament  maritime  à tous 


COMMENTAIRE. 


1713.  Il  y aurait  eu  de  la  dureté  à priver 
ceux  qui  sont  en  mer  de  la  faculté  de  tester, 
sous  prétexte  qu’il  dépendait  d’eux  de  se  pré- 
cautionner à cet  égard  avant  leur  embarque- 
ment. D’un  autre  cêlé,  il  aurait  pu  être  dange- 
reux d’attribuer  aux  testaments  faits  en  nier  le 
même  effet  indistinctement  qu’à  ceux  qui  sont 
faits  avec  les  solennités  requises  en  général  [1]. 
Aussi,  la  loi  y a-t-elle  pourvu,  et.  de  tout  temps, 
des  règles  spéciales  ont-elles  été  tracées  pour  le 
testament  maritime. 

En  droit  romain  ceux  qui  faisaient  partie 
d’une  flotte,  officiers  ou  matelots,  pouvaient 
tester  jure  militari...  et  la  raison  qu’en  donne 
Ulpien  [i],  c’est  que  in  claisibus,  omnes  nantir 
militen  tutti. 

Quant  aux  marins  non  militaires,  on  ne  voit 
pas  que  le  droit  romain  leur  ait  accordé  un 
privilège  analogue. 

1714.  En  F rance,  on  s’était  montré  plus 
large  et  il  y avait  des  prérogatives  exception- 
nelles attachées  en  matière  de  testament,  tant 
à la  marine  marchande  qu’à  la  marine  mili- 
taire. Deux  ordonnances  de  Louis  XIV  s’étaient 
occupées  des  testaments  laits  en  iner. 

L’ordonnance  d’avril  1689  [3]  permettait. 


[I]  V nlin,  Préambule  «lu  lit.  Il  du  liv.  3 de  Tord,  de 
1681. 

[7]  l'Ipien,  I.  1,  $ 1,  D.,  De  bonor.  patte»,  ex  lett. 
mi  lit.  ^ 

13]  Art.  47  du  Ut.  3 du  liv.  4. 


comme  le  droit  romain,  aux  officiers  et  aux 
gens  de  l'équipage  sur  les  vaisseaux  du  roi  de 
tester  par-devant  l'écrivain  du  vaisseau  en  pré- 
sence de  l’officier  principal  de  quart  qui  signait. 
Émané  de  personnes  appartenant  à l’armée,  ce 
testament  jouissait  des  privilèges  attachés  au 
testament  militaire;  il  pouvait  comprendre  l’u- 
niversalité des  biens  du  testateur.  Toutefois,  il 
parait  résulter  du  texte  de  l’art.  47  du  tit.  3 
du  livre  4 de  celle  ordonnance  que  ce  n’était 
qu’en  cas  de  mort  sur  mer,  que  ce  (cslament 
devait  recevoir  son  exécution. 

fies  testaments  de  ceux  qui  faisaient  partie  de 
la  marine  marchande  étaient  réglés  par  l'or- 
donnance d’aoùt  1081  [4].  Mais,  ils  n’avaient 
pas  des  privilèges  aussi  étendus  que  les  testa- 
ments de  la  marine  militaire.  Ils  ne  pouvaient 
comprendre  que  les  effets  que  le  testateur 
avait  sur  le  vaisseau,  et  les  gages  qui  lui 
étaient  dus  [S];  et  il  fallait  que  l’écrivain  du 
navire,  chargé  de  recevoir  le  testament,  fut 
assisté  de  trois  témoins  [6].  Ce  n’était  aussi 
qu’en  cas  de  mort  sur  mer  que  les  dernières  vo- 
lontés du  testateur  pouvaient  recevoir  quelque 
effet  [7]. 

Mais,  soit  que  le  testateur  oppartlnt  à la  ma* 


[4]  Liv.  3,  (il.  H. 

[5]  Art.  7 du  titre  précité. 

[6]  Art.  I. 

[7 J Art.  I. 
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rine  militaire,  suit  qu'il  lit  partie  de  la  marine  ! 
marchande,  son  testament  n’aurait  pas  été  va-  j 
labié  s'il  eût  été  fait  au  moment  de  s'embar- 
quer [I],  Nous  verrons  tout  à l’heure  ce  que  le 
marin  (levait  faire  pour  tester,  lorsque,  pendant 
le  voyage,  il  se  trouvait  à terre  momentané- 
ment [2]. 

[/ordonnance  de  1753  qui.  ainsi  que  nous 
venons  de  le  voir  [3],  régla  les  formes  spéciales 
des  testaments  militaires  et  des  testaments  faits 
en  temps  de  peste,  rie  s’occupa  point  des  testa- 
ments maritimes  qui  restèrent  soumis  aux  dis- 
positions des  deux  ordonnances  de  la  marine. 

1715.  Ce  Code  Napoléon  n'a  pas  adopté  la 
distinction  de  l'ancienne  législation  française, 
entre  les  marins  militaires  et  les  marins  de  la 
marine  marchande , en  ce  qui  concerne  l'éten- 
due de  leurs  dernières  dispositions  ; il  permet  à 
tous  ceux  qui  sont  sur  mer  [I]  indistincte- 
ment. appartenant  à un  bâtiment  de  guerre  ou 
à un  Intiment  de  commerce , de  tester  sur 


I universalité  de  tous  leurs  biens,  en  observant 
certaines  formes  particulières.  Mais  il  n’exige 
point,  comme  nous  le  verrons  tout  à l’heure  [5], 
que  le  testateur  meure  en  mer. 

1716.  Les  art.  988  et  989  indiquent  quelles 
formalités  doivent  être  suivies  pour  recevoir  les 
testaments  maritimes,  soit  sur  les  bâtiments  de 
guerre , soit  sur  les  bâtiments  de  commerce. 
Les  prescriptions  de  ces  articles  n'ont  pas  be- 
soin d’explication  ; nous  nous  bornerons  à faire 
remarquer  la  différence  des  formalités,  selon 
que  le  testament  sera  fait  sur  un  bâtiment  de 
guerre,  ou  sur  un  bâtiment  de  la  marine  mar- 
chande. Dans  le  premier  cas . c'est  l'officier 
commandant  qui  reçoit  le  testament  avec  l’as- 
sistance de  l’officier  de  l'administration,  tandis 
que  dans  le  second  cas,  c’est  l'écrivain  qui  est 
chargé  de  recevoir  l'acte  avec  l'assistance  du  ca- 
pitaine. Un  a craint  sans  doute  que,  dans  ce 
dernier  cas,  le  capitaine  ou  le  patron  ne  fût  pas 
suffisamment  instruit  [6]. 


Article  990. 


Dans  tous  les  cas,  il  sera  fait  un  double  original  des  testaments  mentionnés  aux  deux 
articles  précédents. 


Annci.E  991. 


Si  le  bâtiment  aborde  dans  un  port  étranger  dans  lequel  se  trouve  un  consul  de  France, 
ceux  qui  auront  reçu  le  testament  seront  tenus  de  déposer  l’un  des  originaux , clos  ou 
cacheté,  entre  tes  mains  de  ce  consul,  qui  le  fera  parvenir  au  ministre  de  la  marine;  et 
celui-ci  en  fera  faire  le  dépôt  au  greffe  de  la  justice  de  paix  du  lieu  du  domicile  du 
testateur. 

Article  992. 


Au  retour  du  bâtiment  en  France,  soit  dans  le  porl  de  l’armement,  soit  dans  nn  port 
autre  que  celui  de  l’armement,  les  deux  originaux  du  testament,  également  clos  et 
cachetés,  ou  l’original  qui  resterait,  si,  conformément  à l’article  précédent , l’autre  avait 
été  déposé  pendant  le  cours  du  voyage,  seront  remis  au  bureau  du  préposé  de  l’inscrip- 
tion maritime;  ce  préposé  les  fera  passer  sans  délai  au  ministre  de  la  marine,  qui  en 
ordonnera  le  dépôt,  ainsi  qu’il  est  dit  au  même  article. 


SOMMAIRE. 

1717.  L'inobservation  des  formalités  prescrites  par  ces  articles  n'cnlraine  pas  la  nullité  de  Pacte. 


(1]  Brillon,  Diet.  des  arrêt s,  v®  Testament.  n°  72. 
Voy.  le  texte  de  Part.  I du  litre  précité  : ■ Les  lesta- 
« ment*  faits  sur  mer  par  ceux  qui  décéderont  dans  les 
• voyagea...  - 

[2]  N®*  1719  et  suiv.,  sur  Port.  994.  I 


[3]  N"»  1694,  1708. 

[4J  Art.  988  : ■ Les  testaments  faits  sur  mer  dans  le 
« cours  d'un  voyage...  • 

[3]  N®  *723.  ' 

[6]  Delvincourt,  note  3,  sur  la  p.  89,  t.  II. 
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COMMENTAIRE. 


1117  Ces  iirliclcs  règlent  les  précautions  à 
employer  pour  soustraire  le  testament  fait  eu 
mer  aux  dangers  auxquels  il  est  exposé,  par  suite 
des  naufrages  et  des  périls  de  la  navigation.  Il 
s'ensuit  que  l'omission  de  ces  formalités  ne  doit 
pas  entraîner  la  nullité  de  l'acte.  Si  donc  le  tes- 
tament était  fait  eu  un  premier  original  et  que 


le  testateur  vint  à mourir  avant  que  le  second 
ne  fût  dressé,  le  testament  n'en  serait  pas  moins 
valable.  Il  est  évident  que  c'est  là  une  forma- 
lité extrinsèque  dont  l'inobservation  ne  saurait 
i porter  préjudice  au  testateur  et  tomber  sous  le 
coup  de  l’article  1001  [I], 


'Article  993. 

Il  sera  fait  mention  sur  le  rôle  du  bâtiment,  à la  marge,  du  nom  du  testateur,  de  la 
remise  qui  aura  été  faite  des  originaux  du  testament,  soit  entre  les  mains  d’un  consul,  soit 
au  bureau  d’un  préposé  de  l'inscription  maritime. 

SOMMAIRE. 


(718.  But  de  la  mention  exigée  par  cet  article. 

COMMENTAIRE. 

17IS.  I.a  mention  exigée  par  cet  article  n’a  | lence  du  testament  ; c'est  encore  là  une  formalité 
d'autre  but  que  de  mettre  à même  les  intéressés  j extrinsèque  et  précautionnelle,  dont  l'omission 
de  se  procurer  des  renseignements  sur  l’exis-  I n’entralnerail  pas  la  nullité  du  testament. 


Article  994. 

Le  testament  ne  sera  point  réputé  fait  en  mer,  quoiqu'il  l'ait  été  dans  le  cours  du 
voyage,  si,  au  temps  oit  il  a été  fait,  le  navire  avait  abordé  une  terre,  soit  étrangère,  soit 
de  la  domination  française,  où  il  y aurait  un  officier  public  français;  auquel  cas  il  ne  sera 
valable  qu’aulant  qu’il  aura  été  dressé  suivant  les  formes  prescrites  en  France,  ou  suivant 
celles  usitées  dans  lest  pays  où  il  aura  été  fait. 

SOMMAIRE. 

V » 

1719.  Quid  lorsque  le  navire  aborde  un»*  terre  étrangère  i domination  française. 

où  il  y a un  officier  public?  I 1721 . Quid  lorsque,  sur  la  terre  étrangère  dont  il  s'agit, 

(720.  |)n  ras  où  la  terre  abordée  est  mie  terre  de  la  | H se  trouve  un  consulat  français  f 


COMMENTAIRE. 


1719.  Nous  avons  «lit  que  l'exception  intro- 
duite en  faveur  des  marins  a pour  condition  que 
le  bâtiment  soit  en  mer  [2]. 

Si  le  navire  aborde  une  terre  étrangère  où  il 


|l]  Delaporte,  Pandectes  français",  sur  l’art.  .992, 
p.  356.  Vazeillc,  n°  I,  sur  Pari.  990.  Coin-Delisle,  n°  I, 
sur  l’art.  990.  Marcadé,  t.  IV,  n"  65.  Voy.,  eottlrà, 
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y a un  officier  public,  le  privilège  du  testament 
! maritime  cesse.  Car  il  n'a  été  introduit  qu'à 
i raison  de  l’impossibilité  de  tester  jure  commun i 
où  se  trouve  le  disposant.  Ce  marin  ne  pourra 


Delvincourl,  t.  Il,  note  2,  sur  la  p.  89. 
f2]  Suprà,  n**  1715  et  suiv. 
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donc  lester  que  suivant  les  solennités  usitées 
dans  le  pays,  d'après  la  maxime  locus  régit  ac~ 
tum  [1].  Ce  n’est  que  lorsqu'il  n'y  aura  pas  d'of- 
ficier public  que  le  testateur  pourra  lester  jure 
maritimo  : car  alors  il  est  censé  en  mer  [2]. 

1720.  Que  si  le  navire  aborde  une  terre  de 
domination  française,  il  faudra  distinguer  de  la 
même  manière,  s'il  s'y  trouve  ou  non  un  officier 
public  : dans  le  premier  cas,  le  testament  devra 
être  fait  dans  la  forme  ordinaire;  dans  l'autre 
cas,  il  pourra  avoir  lieu  dans  la  forme  particu- 
lière aux  testaments  maritimes. 

1721.  Mais  quand  il  se  trouve  un  consulat 
français  sur  la  terre  étrangère  ou  aborde  le  bâ- 
timent, c'est  une  question  de  savoir  si,  dans 
l’absence  d'officiers  locaux  et  indigènes,  la  pré- 


sence des  officiers  de  ce  consulat  fait  cesser  les 
privilèges  du  testament  maritime. 

I.a  solution  de  celle  difficulté  dépend  de  ce 
point  : les  chanceliers  des  consulats  sont-ils  in- 
vestis de  la  capacité  de  recevoir,  en  présence  du 
consul  et  des  témoins,  le  testament  du  Français  ? 
S'ils  sont  fonctionnaires  capables  d’exercer  cet 
office  public,  le  privilège  du  testament  maritime 
ne  saurait  avoir  lieu.  S'ils  en  sont  incapables , 
le  Français,  ne  pouvant  tester  suivant  l’usage  du 
pays,  puisque  nous  supposons  qu'il  n’y  a pas, 
dans  celte  contrée , d'officiers  publics  idoines , 
pourra  tester  jure  maritimo. 

C’est  là  une  question  que  nous  examinerons 
dans  le  commentaire  de  l'article  999  [3]. 


Article  995. 

Les  dispositions  ci-dessus  seront  communes  aux  testaments  faits  par  les  simples 
passagers  qui  ne  feront  point  partie  de  l’équipage. 

SOMMAIRE. 

1799.  Explication  de  cet  article. 

COMMENTAIRE. 

1722.  Cet  article  a eu  pour  effet  de  faire  dans  le  bâtiment  ou  des  gages  qui  lui  étaient 

cesser  le  doute  sur  la  question  de  savoir  si  les  dus.  On  en  concluait  que  ce  mode  de  testament 

simples  passagers  ne  faisant  point  partie  de  n’était  autorisé  que  pour  les  gens  de  l'équipage, 

l’équipage  d'un  vaisseau  , avaient  droit  de  faire  Mais  cette  interprétation  avait  été  déjà  combat- 

un  testament  maritime.  I.’art.  2 du  t.  Il  du  tue  par  Yatin  [4]  et  parFurgole  [3].  Et  aujour- 

liv.  3 de  l’ordonnance  de  1G81  défendait  au  d’hui  un  texte  positif  permet  aux  passagers  de 

testateur  de  disposer,  par  celle  sorte  de  lesta-  j tester  en  la  forme  particulière  aux  testaments 
ment , d’autre  chose  que  des  effets  qu'il  avait  | maritimes. 


Article  996. 

Le  testament  fait  sur  mer,  en  la  forme  prescrite  par  l’article  988,  ne  sera  valable  qu’au- 
tant  que  le  testateur  mourra  en  mer,  ou  dans  les  trois  mois  après  qu’il  sera  descendu  à 
terre,  et  dans  un  lieu  oit  il  aura  pu  le  refaire  dans  les  formes  ordinaires. 


SOMMAIRE. 

1753.  Duree  de  la  validité  du  testament  fait  en  mer.  | entreprend  un  nouveau  voyage  sans  avoir  refait 

1754.  (Juid  si,  avant  l'expiration  du  délai,  le  marin  I son  testament? 


COMMENTAIRE. 


1723.  Nous  avons  vu  que,  sous  l'ordonnance 
de  1(18 1 , ce  n’était  qu'autant  que  le  testateur 


(!)  Art.  999,  C.  Nap.  Infrà,  n°»  1734  et  suiv. 

[9]  Valin,  comment,  de  l'art.  1"  du  til.  tt  du  liv.  3 
de  Ford.  de  1681 . 

[3]  Infrà,  n°  1738. 


mourait  sur  mer  que  son  testament  pouvait  être 
exécuté  [G].  Le  Code  reproduit  cette  disposi- 


[4J  Valin  sur  l'art.  I du  lit.  9 du  liv.  3 de  l'ord.  de 
1681. 

[3]  Furgole,  ch.  2,  secl.  9,  n°  9. 

[6]  N*  1714. 
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lion,  ci,  en  outre,  il  prolonge  la  validité  du 
testament  pendant  trois  mois  « à partir  du  jour 
où  le  testateur  est  descendu  à terre  et  s’est 
trouvé  dans  un  lieu  où  il  a pu  refaire  son  testa- 
ment dans  les  formes  ordinaires. 

Nous  ferons  observer,  ici,  que  le  Code  ne 
distingue  pas  entre  le  marin  militaire  et  le  ma- 
rin de  la  marine  marchande.  Il  en  résulte  que 
le  marin  des  bâtiments  de  l'Etat , quoique  ap- 
partenant à l'armée,  a,  pour  refaire  son  testa- 
ment, trois  mois  de  moins  que  le  soldat  de  l’ar- 
mée de  terre.  Il  est  difficile  de  donner  la  raison 
de  celle  différence. 

1724.  Il  est  possible  qu’avant  l’expiration 
des  trois  mois,  le  marin  entreprenne  un  nou- 
veau voyage,  sans  qu'il  ail  refait  son  testament. 
Ici  se  présente  la  question  que  nous  avons  exa- 
minée plus  haut  [1].  Pour  la  résoudre  au  point 
de  vue  du  testament  maritime,  il  faut  distin- 
guer entre  le  marin  militaire  et  le  marin  inar- 
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chand.  Ce  premier  à qui  des  ordres  sont  donnés 
pour  recommencer  un  voyage  et  qui  est  obligé 
de  s’y  conformer,  se  trouve  dans  la  même  posi- 
tion que  le  soldat  privé  du  délai  de  grâce  de 
trois  mois  par  un  fait  qui  n'est  pas  le  sien;  il 
ne  sera  pas  responsable  de  l'inobservation  de 
notre  article,  et  il  faudra  équitablement  réunir 
les  deux  voyages  en  un  seul. 

Il  ne  saurait  en  être  de  même  du  marin  mar- 
chand , qui  ne  commence  un  voyage  que  par 
l’eflet  de  sa  propre  volonté.  Il  ne  peut,  par  con- 
séquent, s’imputer  qu'à  lui-même  de  n’avoir 
pas  refait  son  testament  dans  les  trois  mois  à 
partir  de  la  fln  du  premier  voyage.  Nous  n’avons 
pas  besoin  de  dire  que  cette  dernière  solution 
s’applique  aussi  aux  passagers  dont  le  voyage 
a été  réellement  terminé,  et  qui  en  entrepren- 
nent un  deuxième  pour  leurs  affaires  ou  pour 
leurs  plaisirs. 


Article  997. 

Le  testament  fait  sur  mer  ne  pourra  contenir  aucune  disposition  au  profit  des  officiers 
du  vaisseau,  s'ils  ne  sont  parents  du  testateur. 

SOMMAIRE. 


1725.  Motifs  de  celte  disposition. 

1726.  La  prohibition  s'applique  aussi  bien  au  testament 

olographe  fait  sur  mer  qu'au  testament  mari- 
time. 


1727.  La  disposition  fuite  au  mépris  de  cette  prohibition 
serait  seule  frappée  de  nullité. 

<728.  Exception  à la  prohibition  établie  par  Pari.  997. 


COMMENTAIRE. 


1725.  Cel  article  a pour  but  d’cmpêcber  ; 
l’influence  des  officiers  du  vaisseau  sur  l’esprit  du 
testateur.  I.es  officiers  du  vaisseau  sont  sembla- 
bles aux  médecins  et  aux  confesseurs  [£]  ; car  les  4 
circonstances  de  la  navigation  leur  donnent  un 
empire  et  une  autorité  dont  la  loi  a eu  raison  de 
se  défier.  Remarquez,  du  reste, qu’il  ne  s’agit  pas 
ici  seulement  de  l’incapacité  de  l’officier  ou  des 
officiers  qui  reçoivent  le  testament.  Ta  prohi- 
bition de  cet  article,  conforme  à l'article  3 du 
lit.  11  du  livre  3 de  l’ordonnance  de  1681,  s’ap- 
plique à tous  les  officiers.  Toute  disposition  en 
faveur  d’un  officier , faite  dans  un  testament 
reçu  en  la  forme  maritime , sera  donc  nulle , 
sauf  l’exception  que  nous  verrons  tout  à l'heu- 
re [3]. 


[1]  1705. 

[2]  Art.  909  du  C.  Map. 
[3J  N®  1728. 


1726.  Ce  que  nous  disons  du  testament  spé- 
cial fait  en  mer  s'applique  au  testament  olo- 
graphe qui  serait  fait  pendant  la  navigation. 
Notre  article  est  général  et  absolu  , cl  il  em- 
brasse tous  les  testaments  quelconques , sans 
laisser  place  à des  distinctions.  Tel  était  aussi  le 
droit  reçu  sous  l’ordonnance  de  1681  [4].  C'est 

! ce  que  Valin  a très-bien  établi  par  la  combinai- 
I son  de9  art.  1,  2 et  3.  Il  n’est  pas  probable  que 
le  Code  ait  voulu  s’écarter  de  cel  usage.  La  pré- 
1 somption  de  captation  et  de  suggestion  existe 
d’ailleurs , ainsi  que  le  démontre  cel  auteur, 
aussi  bien  pour  le  testament  olographe  que  pour 
| le  testament  reçu  en  la  forme  maritime  [5]. 

1727.  Du  reste,  il  ne  s’agit  pas  ici  de  la  nul- 
lité du  testament  en  entier,  mais  seulement  de 


[4]  Valin,  comment,  sur  l'art.  3 du  tit.  1 1 du  liv.  3. 
[5J  Valin,  for.  rit. 
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la  nullité  de  la  disposition  faite  au  profit  de  I 
l’officier  [I]. 

1798.  L'incapacité  de  recevoir  dont  sont 
frappés  les  officiers  d’un  navire  disparaît  s’ils 
sont  parents  du  testateur.  Et  par  parents  nous 
entendons  ici  les  parents  jusqu'au  douzième 


- CHAPITRE  V (ART.  99B). 

degré,  puisque  c’est  jusqu'à  ce  degré  seulement 
que  la  loi  compte  les  parents  dans  la  succession, 
et  puisque  au  delà  de  ce  degré  la  parenté  ne  pro- 
duit plus  d'efTets  civils.  Autrement  il  n'y  aurait 
plus  aucune  limite  à assigner  à la  parenté  . qui 
deviendrait  indéfinie  [1]. 


Article  998. 

Les  testaments  compris  dans  les  articles  ci-dessus  de  la  présente  section  seront  signés 
par  les  testateurs  et  par  ceux  qui  les  auront  reçus. 

Si  le  testateur  déclare  qu’il  ne  sait  ou  ne  peut  signer,  il  sera  fait  mention  de  sa  déclara- 
tion, ainsi  que  de  la  cause  qui  l’empéche  de  signer. 

Dans  les  cas  où  la  présence  de  deux  témoins  est  requise,  le  testament  sera  signé  au 
moins  par  l’un  d’eux,  et  il  sera  fait  mention  de  la  cause  pour  laquelle  l'autre  n’aura  pas 
signé. 

SOMMAIRE. 


1729.  De  la  signature  du  testateur  dans  les  trois  testa-  j 
ments  exceptionnels,  militaires,  faits  en  temps  j 
de  peste  et  faits  sur  mer. 

1750.  La  plupart  des  formalités  prescrites  pour  les  les-  , 
taments  ordinaires  ne  sont  point  applicables  j 
en  celle  matière. 

1731.  Il  n'y  a lieu  d'observer  que  les  conditions  gêné-  i 


raies  dont  la  section  précédente  a fait  une 
règle.  — Enumération  de  ce*  conditions. 

1732.  (tairf  à l'égard  de  la  date? 

1733.  Les  notaires  pourraient-ils  recevoir  ces  testaments 

exceptionnels  dans  la  forme  particulière  auto- 
risée par  la  loi  ? 


COMMENTAIRE. 


17*29.  Celle  disposition  concerne  les  (rois 
espèces  de  (eslanienls  dont  il  vient  d'être  parlé  : 
testaments  militaires,  testaments  faits  en  temps 
de  peste,  et  testaments  maritimes. 

Ces  testaments  doivent  être  signés  par  le  tes- 
tateur, à moins  qu'il  ne  déclare  la  cause  qui 
l'empécbe  de  signer,  auquel  cas  il  en  est  fait 
mention.  Celui  qui  reçoit  le  testament  est  tenu  j 
de  le  signer , et , dans  le  cas  où  la  présence  de  ; 
deux  témoins  est  requise,  l’un  d'eux  au  moins  I 
devra  le  signer,  et  il  sera  fait  mention  de  la 
cause  pour  laquelle  l'autre  n’aura  pas  signé. 

1730.  Telles  sont  les  formalités  prescrites  i 
pour  les  testaments  exceptionnels  dont  il  s’agit. 
Le  Code  les  a rendus  aussi  simples  que  possible  : 
il  a voulu  les  dégager  de  certaines  précautions, 
très -utiles  sans  doute  dans  les  temps  ordi- 
naires, mais  dont  l’observation  eût  été  trop  dif- 
ficile dans  les  circonstances  de  guerre,  de  peste 
et  de  voyage  en  mer. 

Ainsi  il  ne  sera  pas  nécessaire  que  le  lesta- 


it] Delaporte,  Pund.  françaises.  sur  Part.  997.  Coin- 
Delisle,  n®  2,  sur  Part.  997.  Yazeille,  n°  l,sur  Part.  997. 

[2J  .Mnloillc  .sur  Part.  997  ; Ouranton,  I.  IX,  il0  IG7. 
Voy.,  eontrà,  Yazeille,  /oc.  rit. 

[3]  Coin-Delisle,  n°  9,  Observât,  spéciales  à la  secl.  2 
du  ch.  3 du  lit.  2 du  liv.  3. 


ment  du  soldat,  du  pestiféré,  du  marin  soit 
dicté  comme  le  testament  reçu  par  acte  public 
dans  la  forme  ordinaire  [3].  La  pensée  du  dis- 
posant pourra  être  communiquée  à l'officier  in- 
strumentaire au  moyen  d'un  écrit  ou  même  de 
signes  [4],  Le  droit  romain  permettait  au  soldat 
de  tester  par  gestes  [5],  et  puisque  celte  ma- 
nière si  souvent  éloquente  est  approuvée  par  le 
droit  naturel  et  par  la  raison,  et  qu’il  est  même 
reconnu  qu'une  donation  entre-vifs  peut  se  faire 
par  gestes  [6].  on  ne  comprend  pas  pourquoi  le 
soldat  grièvement  blessé,  pourquoi  le  malade 
frappé  par  la  contagion,  ne  pourraient  pas  dé- 
clarer par  le  langage  d’action  leur  suprême 
volonté,  lorsque  nous  ne  trouvons  dans  la  loi 
aucun  texte  qui  le  défend. 

Ainsi  encore,  les  fonctionnaires  que,  dans  ces 
cas  spéciaux,  la  loi  charge  de  recevoir  les  testa- 
ments, pourront  se  dispenser  de  les  écrire  eux- 
mêmes  [7].  Nous  avons  vu  que  la  loi  impose 
aux  notaires  l’obligation  d’écrire  eux  - mêmes , 


[4]  Coin-Delisle,  toc.  cit. 

[3]  Suprà,  n®>  1439  et  tî»38.  LL.  t et  4,  D l/t  testant, 
milit.  L.  3,  C.,  l/e  testant.  miUt. 

[6 J N®»  539  et  H 37. 

[7 J Coin-Delisle,  loc.  cil.,  n«  8. 
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alors  qu'il  s’agit  des  testaments  par  acte  pu- 
blic [1]  et  des  testaments  mystiques  [2];  mais  ici 
la  loi  est  muette  sur  cette  obligation.  Elle  ne  peut 
résulter  du  sens  naturel  du  mot  h reçu  » dont  se 
servent  les  art.  981 , 982,  989.  99Î  et  998  du 
Code  Napoléon.  Car  ce  mol  n'a  pas  ce  sens  par 
lui-méme,  ainsi  qu’on  peut  s’en  convaincre  par 
le  rapprochement  des  art.  971  et  972.  D’un 
autre  côté,  la  loi  de  ventôse  au  xi,  qui  s’occupe 
spécialement  des  actes  *«  reçus  » par  les  notaires, 
ne  leur  impose  nulle  part  l'obligation  de  les 
écrire  eux-raémes  [3],  Enfin,  on  peut  dire  que 
la  loi,  en  prescrivant  expressément  dans  l’arti- 
cle 998  la  signature  des  fonctionnaires  chargés 
de  recevoir  les  testaments  spéciaux,  semble  ne 
vouloir  rien  au  delà. 

Aussi,  enfin,  il  n'est  pas  indispensable  que 
l'officier  instrumentaire  constate  que  le  testa- 
ment a été  lu  [4]  ; cette  constatation  n’est  point 
commandée  par  les  art.  981  cl  suivants.  La  loi 
suppose  que  la  signature  ne  sera  pas  donnée  par 
le  testateur  et  par  les  témoins  sans  une  lecture 
préalable;  celte  signature  fait  supposer  que  la 
lecture  a été  donnée. 

1731.  Il  y a cependant  des  conditions  géné- 
rales qui  doivent  être  observées  dans  les  testa- 
ments dont  s’occupe  notre  section,  parce  que  la 
section  précédente  en  fait  une  règle. 

Ainsi,  l’art.  997,  qui  dispense  le  testament  de 
contenir  une  institution  d’héritier,  et  l’art.  998 
qui  prohibe  les  testaments  mutuels  conjonctifs, 
sont  applicables  [S]. 

De  plus,  l’art.  980,  relatif  à la  qualité  des  té- 
moins , gouverne  aussi  les  testaments  spéciaux 
dont  il  s’agit  [6].  El  l’on  ne  pourrait  plus  juger 
aujourd'hui , comme  le  faisait  le  parlement  de 
Toulouse  [7].  que  les  témoins  d’un  testament 
reçu  en  temps  de  peste  pourraient  être  du  sexe 
féminin. 

Du  reste,  quant  aux  témoins  du  testament 
militaire,  une  instruction  donnée  par  le  minis- 
tre de  la  guerre  le  21  brumaire  an  xu  [8],  rap- 
pelle que  les  témoins  doivent  être  mâles  et  ma- 
jeurs. 

Lés  règles  tracées  par  le  Code  dans  l'art.  979, 
sur  la  capacité  relative  des  témoins,  trouvent 
aussi  leur  application  en  cette  matière  [9];  et 


fl]  No  1530,  sur l’arl.  972. 

[2]  No  1637,  sur  Part.  976. 

[3]  Voy.  Part.  13  de  rrtte  lui.  Il  y a plus  : une  dêll—  \ 
heration  de  la  chambre  îles  notaire!»  de  Paris  a même 
autorisé  les  notaires  à faire  usage  de  formule*  imprimées 
pour  certains  actes  qu'ils  sont  appelé»  à recevoir  : tels 
sont  les  actes  de  sociétés  commercial»-*  et  les  actes  con- 
cernant  les  administrations  publiques  cl  particulières  ! 
(Devill.,  50,  2,  582). 

[4]  Coin-Delisle,  loc.  cil.,  n°  7. 


m 

s’il  y avait  parmi  les  témoins  un  légataire,  ou 
un  parent,  ou  un  allié  d’un  légataire  au  degré 
prohibé , malgré  sa  forme  privilégiée  le  testa- 
ment serait  nul.  C’est  encore  là  un  des  points 
prévus  dans  les  instructions  du  ministre  de  la 
guerre. 

173%.  Mais.  ces  testaments  doivent-ils  être 
datés  à peine  de  nullité?  L’art.  38  de  l’ordon- 
nance de  1735  prescrivait  la  date  pour  toute 
espèce  de  testament  sans  distinction.  Le  Code 
Napoléon  n’en  a parlé  que  pour  le  testament 
olographe  ( art.  970)  ; et  quant  aux  testaments 
par  acte  public,  ou  en  forme  mystique,  la  seule 
disposition  expresse  qui  oblige  les  notaires  à 
les  dater  est  celle  de  l’art.  12  de  la  loi  du 
23  ventôse  an  xi.  Cependant  l’obligation  de  la 
date  nous  parait  indispensable.  En  général , la 
date  est  une  formalité  essentielle  des  actes  [10]. 
D’un  autre  côté,  on  ne  peut  supposer  que  le 
Code  ait  eu  l’intention  de  s’écarter  de  l’usage 
général  suivi  au  moment  de  sa  promulgation , 
et  si  impérativement  prescrit  par  l’ordonnance 
de  1735.  Comment  pourrait-on  savoir,  sans  la 
date,  si  le  testament  a été  fait  dans  une  expé- 
dition ou  en  temps  de  peste , ou  bien  s’il  a été 
fait  sur  mer  pendant  un  voyage  maritime,  ou 
dans  un  lieu  de  relâche  où  se  trouvaient  les  offi- 
ciers publics  dont  la  présence  faisait  tomber  le 
privilège  du  testament  maritime?  La  date  est 
donc  une  formalité  nécessaire,  et  ce  n’est  pas 
recevoir  un  testament  que  de  le  recevoir  sans 
la  date  qui  est  destinée  à le  compléter.  Inutile 
d’observer,  du  reste,  que  la  date  comprend  le 
jour,  le  mois  et  l’an,  ainsi  que  nous  l’avons  vu 
ci-dessus  [1 1],  cl  c’est  encore  ce  que  fait  obser- 
ver Valin  dans  un  cas  analogue  [12], 

1733.  Ou  a demande  si  les  notaires  peuvent 
recevoir  aussi , dans  les  circonstances  prévues 
par  la  section  u , les  testaments  spéciaux  dont 
il  s’agit,  en  se  conformant  aux  prescriptions  des 
art.  981  et  suivants  quant  au  nombre  des  té- 
moins. Ils  avaient  ce  pouvoir  d’après  l’ordon- 
nance de  1753  [13],  et  il  u’y  aurait  pas  de  raison 
plausible  de  leur  contester  ce  droit  aujourd’hui. 
Ils  présentent  autant  de  garantie  que  l’officier 
dont  s'occupe  notre  section  , et  les  motifs  pour 
réduire  le  nombre  des  témoins  sont  les  mêmes, 


(5]  Coin-Drille,  lue.  eil .,  |j°  5. 

[G]  Coin-Delisle,  loc ‘cil.,  n°  17. 

[7]  Supra.  n°  1707.  Arrêt  du  15  juillet  1654. 

[8]  Sirey,  an  xii,  2,  743. 

[9]  Coiu-Dclide,  loc.  rit.,  n®  1 1. 

[10]  Valin,  toc.  cil.,  »nr  l’art,  i. 

[11]  Supra,  n®*  1479  et  1573. 

[12]  Loc.  vit.,  art.  1. 

[ISjfcArt.  27  et  33. 
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quelle  que  soit  la  qualité  du  fonctionnaire. 
Nous  ne  croyons  donc  pas  que  le  notaire  soit 
astreint,  pour  un  testament  militaire  ou  un  tes- 


tament fait  en  temps  de  peste , à suivre  les 
règles  ordinaires  du  testament  par  acte  pu- 
blic [1]. 


Article  999. 

Un  Français  qui  se  trouvera  en  pays  étranger,  pourra  faire  ses  dispositions  testamen- 
taires par  acte  sous  signature  privée,  ainsi  qu'il  est  prescrit  en  l’art.  970,  ou  par  acte 
authentique,  avec  les  formes  usitées  dans  le  lieu  où  cet  acte  sera  passé. 

SOMMAIRE. 


1734.  De  l'application  de  la  règle  /oru*  régit  actutn  en 

matière  de  testament. 

1735.  Jurisprudence  sous  le  Code  Napoléon. 

1736.  La  forme  du  testament  olographe  est  une  forme 

solennelle  qui  appartient  à la  loi  du  pays  où 
se  trouve  le  testateur. 


1737.  Néanmoins  est  valable,  parla  puissance  de  la  loi 
du  domicile,  le  testament  fait  par  un  Français 
en  pays  etranger. 

1738-  Les  chanceliers  des  consulats  peuvent-ils  recevoir 
les  testaments  des  Français? 


COMMENTAIRE. 


1734.  Cet  article  permet  au  Français  qui  se 
trouve  en  pays  étranger  de  suivre  la  loi  muni- 
cipale à l'égard  du  testament  olographe.  Mais 
lorsqu’il  veut  faire  un  testament  dans  une  autre 
forme,  elle  le  soumet  aux  solennités  usitées  dans 
le  pays  qui  lui  donne  asile  et  protection. 

Dans  ce  dernier  cas , le  Français  est  obligé 
d’emprunter  à la  souveraineté  sous  laquelle  il 
vit  momentanément,  les  moyens  de  constater 
authentiquement  sa  volonté.  Le  droit  des  gens 
veut  que  les  actes  publics  fassent  foi.  même  hors 
de  la  souveraineté  où  iis  ont  été  passés,  encore 
que  les  parties  soient  étrangères.  Le  commerce 
des  peuples  serait  grandement  gêné  si  celui 
qui.  hors  de  son  pays,  ne  peut  contracter  ou 
tester  que  par  les  seules  formes  qui  sont  à sa 
disposition,  trouvait  les  lois  de  sa  pairie  incré- 
dules, de  telle  sorte  qu’elles  ne  lui  tinssent  pas 
compte  d’un  emprunt  que  la  nécessité  l’obli- 
geait à faire  [3j.  De  là,  la  maxime  locus  régit 
actum  [3]. 

C’est  aussi  ce  qu’avait  décidé  l’ordonnance  de 
1733,  dont  les  art.  33  et  57  avaient  terminé  la 
grande  controverse  existant  entre  les  auteurs, 
pour  savoir  si  le  testament  devait  cire  réglé  par 
la  loi  du  domicile,  celle  du  lieu  de  la  situation 
des  biens,  ou  celle  du  lieu  de  la  confection;  ils 
avaient  sanctionné  la  règle  : locus  régit  actum. 


[t]  Coin- Del  isle,  n°  10,  lor.  rit.  Bayle-Mouillard  su r 
Grenier,  n°  278. 

fi)  Lovseau,  Off.,  I.  1,  ch.  6,  n"  ( 04 . 

[3]  Supra,  n°  527.  Fœlix,  Traité  de  droit  international 
privé,  n°  49. 

(4)  Rouen,  21  juillet  1810  (Journal  du  Palais,  1840. 
2,  728.  Dcvill.,  40,  2,  515).  Cassai.,  rcj.  du  pourvoi 


1735.  Nous  citerons  ici  quelques  exemples 
remarquables  de  son  application  sous  le  Code 
Napoléon. 

El  d’abord , il  a été  jugé  qu'un  Français  qui 
est  en  Angleterre,  peut  faire  son  testament  sui- 
vant les  formalités  usitées  dans  ce  pays,  pour  les 
testaments  solennels,  et  qui  consistent  dans  l’ap- 
position de  la  signature  du  testateur  cl  de  celle 
de  quatre  témoins  auxquels  le  testament  a été 
présenté  , sans  le  concours  d’aucun  officier  pu- 
blic [4]. 

Un  second  exemple  nous  est  offert  dans  une 
espèce  où  le  testateur  avait  suivi  les  formes  tes- 
tamentaires usitées  en  Hongrie.  Il  a été  jugé  que 
le  testament  fait  par  un  Français  dans  ce  pays 
est  valable  lorsque,  conformément  à l'ordon- 
nance de  Presbourg  qui  y fait  loi . il  a eu  lieu 
dans  la  forme  nuncupative  devant  le  juge  de  la 
noblesse  et  un  assesseur  juré  [5]. 

On  trouve,  en  troisième  lieu,  un  arrêt  qui  dé- 
cide qu’un  Français  étant  en  Sardaigne,  avait 
valablement  fait  un  testament  par  acte  mysti- 
que, quoique  le  notaire  qui  l’avait  reçu  n’cùl 
pas  écrit  de  sa  main  l'acte  de  suscription , des 
lettres  patentes  du  10  octobre  1840  autorisant 
les  notaires  de  Sardaigne  à se  dispenser  d’écrire 
eux-memes  [6], 

Enfin,  un  arrêt  de  la  cour  de  Pau,  du  36  juil- 


; dirige  contre  cct  arrêt.  6 février  1843  (Journal  du  Pa - 
1 lais.  1843,  1,  288,  Davill.,  43,  1,209). 

[5]  Cassai.,  rcj  du  pourvoi  contre  un  arrêt  de  la  cour 
de  Calmar,  30  novembre  1831  (Devill.,  1832,  1,  51). 

îfi]  Paris,  19  avril  1853  {Gazette  des  Tribunaux  du 
20  avril  1853.  Devill.,  1853,  2,  570). 
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let  1853,  a déclaré  valable  le  testament  d'un 
Français,  fait  à la  Louisiane,  conformément  à la 
loi  de  ce  pays,  c'csl-à-dire , écrit  d'une  main 
étrangère  et  revêtu  de  la  signature  du  testateur 
apposée  en  présence  de  cinq  témoins  [J]. 

Ces  exemples  suffiront  pour  mettre  dans  tout 
son  jour  la  règle  locus  regil  actum. 

1736.  La  forme  olographe  étant  une  forme 
solennelle  dans  les  pays  où  elle  est  autorisée,  ap- 
partient par  conséquent  aux  etrangers.  On  a 
élevé  des  doutes  à cet  égard,  parce  que,  dans  le 
testament  olographe,  le  testateur  est  le  ministre 
de  sa  volonté  et  qu’il  n’a  pas  besoin  du  secours 
des  officiers  publics  du  pays.  Mais  ce  n'est  pas 
là  une  objection  sérieuse.  Le  testament  ologra- 
phe, quoique  écrit  par  le  testateur,  n'est  pas  un 
écrit  sous  seing  privé  ordinaire.  Il  a une  forme 
solennelle,  ainsi  que  le  disait  l’article  289  de  la 
coutume  de  Paris  : c'est  la  loi  du  pays  qui  lui 
imprime  ce  caractère  de  solennité.  Il  appartient 
donc  à l’ensemble  des  formes  publiques  et  so- 
lennelles auxquelles  on  est  obligé  de  se  confor- 
mer et  qui , du  reste , sont  toutes  égales  entre 
elles,  sous  le  rapport  de  la  créance  et  de  l'auto- 
rité [2]. 

L’ancienne  jurisprudence  offre  différents  mo- 
numents remarquables  qui  confirment  notre 
proposition. 

Jean  Milhau,  greffier  en  chef  de  la  cour  des 
aides  de  Montpellier,  avait  fait  à Paris  un  testa- 
ment olographe  qui,  ayant  été  argué  de  nullité, 
fut  déclaré  valable  par  arrêt  du  parlement  de 
Toulouse  du  10  février  1734  [3]. 

Par  arrêt  du  15  juillet  1777 , il  fut  aussi  dé- 
cidé au  parlement  de  Paris,  qu’un  testament 
olographe  fait  à Paris  par  l’évêque  de  Valence 
était  valable,  quoique  le  défunt  eût  été  de  son 
vivant  domicilié  en  pays  de  droit  écrit  [4]. 

Enfin,  par  arrêt  de  rejet  de  la  cour  de  cassa- 
tion du  22  prairial  an  xiu , le  testament  que 
M.  Brunei , membre  de  la  Convention,  domici- 
lié à Béziers,  avait  fait  à la  Conciergerie  de  Paris 
en  la  forme  olographe,  le  13  brumaire  an  u,  fut 
pareillement  déclaré  valable  [3], 


[11  Devill.,  1853.  2,  571. 

[2]  Conclusions  de  l'avocat  général  Gilbert  de»  Voi- 
sins (affaire  Pommereuil)  (Merlin,  Répert.,  1.  XVII, 
v®  T ttlamenl,  p.  73t,  col.  I et  2). 

^[3]  Furgolc,  ch.  2,  secl.  2,  n®  22. 

™*[4]  Ancienne  Gazelle  des  Tribunaux. 

[5]  îllcrlin,  Repert.,  t.  XIII,  v«  Testament,  p.  745. 

~ [6]  Paris,  7 juillet  1815,  et  cassai.,  23  août  1847 
(Devill..  1847,  I,  712). 

[7]  Paris,  23  mai  1852  ( ,iff.  f.ouiliy  ) ( Journal  du 
Palais , 1852,  2,  232).  Cassai.,  rej.  du  pourvoi  contre 
celarrét,‘9  mars  1853  ( Journal  du  Palais,  1853.  2, 
180).  Arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du  21  juin  1850  (aff. 
Brandon)  (Journal  du  Palais,  1850,  2,  p.  187).  Trib. 
de  D*  insl.  de  la  Seine,  21  juin  1820  (aff.  Forstcr) 


Sous  le  Code  Napoléon  la  question  ne  saurait 
recevoir  une  autre  solution,  et  c’est  ce  que  prou- 
vent de  nombreux  monuments  de  jurispru- 
dence. 

Ainsi,  il  a été  jugé  qu’un  Anglais  voyageant 
en  France  peut  y lester  dans  la  forme  olographe, 
bien  que  les  lois  de  son  pays  n’admettent  pas 
celle  forme,  et  que  l’exécution  de  son  testa- 
ment doive  être  ordonnée  par  les  tribunaux 
français  [0].  Mais  il  faut  alors  que  les  prescrip- 
tions requises  par  le  Code,  pour  la  validité  du 
testament  olographe,  aient  été  fidèlement  ob- 
servées à peine  de  nullité  [7]. 

1737.  Ce  point  de  droit,  si  simple  du  reste, 
avait  été  contesté  par  Ricard , qui  n’était  pas 
remonté  aux  véritables  principes  de  la  ma- 
tière [8].  Mais,  cet  auteur  avait  ouvert  un  point 
de  vue  ingénieux , en  ce  qui  concerne  le  testa- 
ment olographe  fait  par  un  Français  dans  un 
pays  où  cette  /orme  n'est  pas  adoptée.  11  pen- 
sait qu’en  ce  cas  le  testament  olographe  était 
valable  par  la  puissance  de  la  loi  du  tfomicilc.  Le 
testateur,  disait-il , est  seul  le  ministre  de  ses 
dispositions  ; il  lient  de  la  loi  municipale  la  ca- 
pacité de  tester  et  le  caractère  nécessaire  pour 
imprimer  la  solennité  de  sa  volonté.  Ce  carac- 
tère est  comme  inhérent  et  attaché  à sa  per- 
sonne; il  peut  en  user  où  il  se  trouve,  parce 
qu'il  en  est  partout  accompagné.  Mais,  cette 
opinion,  bien  qu’approuvée  par  Boullenois  [9], 
était  assez  généralement  repoussée  dans  l’an- 
cienne jurisprudence. 

Furgole  [10]  combattait  Ricard,  qu’il  mettait 
en  contradiction  avec  lui-même,  en  lui  opposant 
un  passage  de  son  traité  Des  donations  [1  IJ.  C’é- 
tait aussi  l’avis  de  Pothier  [12].  Le  fondement  de 
celte  manière  de  voir  était  la  stricte  application 
de  la  règle  locus  régit  actum.  Celte  règle  sem- 
blait mettre  un  obstacle  invincible  à ce  qu’on 
pût  faire  un  testament  olographe  dans  un  pays 
où  cette  forme  était  proscrite. 

M.  de  Pommereuil,  domicilié  à Paris,  avait  fait 
un  testament  olographe  dans  la  ville  de  Douai, 
où  cette  forme  de  testament  n’était  pas  reçue. 


(Gazelle  des  Tribunaux.  n°  211).  Merlin,  Ré péri. , 
v®  Testament,  sert.  2,  S 4,  art.  i,  n°  3,  p.  743.  Fœlix, 
Droit  international.  n°  55.  Supra,  n°*  527,  1465. 

[8]  Ricard,  dissertation  posthume  imprimée  à la  suite 
de  sou  traité  du  Don  mutuel , ch.  7,  n°31l. 

[9] ’  Des  statuts  réels  et  personnels,  part.  2,  t.  Il,  ch.  3, 
observ.  34. 

[10]  Ch.  2.  secl.  2,  n®22. 

(HJ  Fart.  1,  n°  1580.  Dans  ce  passage,  Ricard  soutient 
que  la  date  est  requise  au  testament  olographe  pour  juger 
de  la  vulidiié  et  pour  reconnaître  si  les  lois  qui  s'obser- 
vent dans  le  lieu  où  il  n été  fait  permettent  de  faire  un 
tesiameut  olographe. 

[12]  Traité  des  donal.  lestam.,  ch.  1,  art.  2,  Ç 1. 


Digitized  by  Google 


108 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

Par  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  23  janvier 
1721  , le  testament  fut  annulé  [1].  Les  conclu- 
sions de  l’avocat  général  Gilbert  des  Voisins  [2], 
conformes  à l’arrêt,  roulent  sur  cette  idée  que 
la  validité  de  l'acte  doit  se  juger  par  la  loi  du 
lieu  où  il  a reçu  l’existence. 

Plus  anciennement  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris,  du  10  mars  1620,  avait  jugé  qu’un  testa- 
ment olographe  fait  è Bruxelles  par  un  domici- 
lié à Paris  était  absolument  nul  [3]. 

De  même,  un  autre  arrêt  du  parlement  de 
Paris  annula  le  testament  d’un  Parisien  fait  sous 
la  forme  olographe  à Home,  où  elle  n’est  pas  ad- 
mise [4]. 

Enfin,  un  arrêt  de  cassation  du  20  août  1806 
déclara  nul  le  testament  fait  à Bordeaux,  en  la 
forme  olographe,  par  un  marchand  de  Paris  [3]; 
Bordeaux,  étant  un  pays  de  droit  écrit,  ne  re- 
connaissait pas  la  forme  olographe  [6]. 

Quelle  que  soit  la  gravité  de  celle  jurispru- 
dence , l’art.  090  du  Code  Napoléon  ne  s’y  est 
pas  conformé;  il  a donné  la  préférence  à l’opi- 
nion de  Ricard.  Une  exception  notable  a été 
faite  à la  règle  locus  régit  actum.  Entre  le  lés- 
inent olographe  et  le  testament  par  acte  public 
fait  en  pays  étranger  * il  y a cette  différence  que 
les  tribunaux  français  doivent  juger  de  la  vali- 
dité du  testament  olographe  par  la  loi  du  domi- 
cile, qui  est  la  loi  française,  tandis  qu’ils  doi- 
vent juger  du  testament  par  acte  public  par  la 
loi  du  pays  où  il  est  fait. 

Cette  différence  s’explique  par  de  très-bonnes 
raisons.  Le  Français  qui  a fait  son  testament 
olographe  en  pays  étranger  est  resté  fidèle  à sa 
loi  municipale  ; il  ira  pas  eu  besoin  du  concours 
de  l'autorité  du  pay$  où  il  se  trouve;  il  s’csl 
souvenu  de  sa  loi  d’origine;  il  a profité  d’un 
bénéfice  qu’elle  lui  accorde,  et  plus  il  lui  a donné 
la  préférence  sur  des  forints  étrangères,  plus  il 
doit  être  protégé  par  elle,  à cause  de  l'appui 
qu’il  lui  a demandé  pour  ses  dernières  volontés. 
Son  testament  est  tout  à fait  français,  puisqu’il 
est  l'expression  de  la  volonté  d’un  Français , et 
qu’il  a eu  ce  Français  pour  ministre.  Une  main 
étrangère  n’y  a pas  pris  part.  Pourquoi  donc  une 
loi  étrangère  serait-elle  invoquée  pour  le  juger 
cl  l’annuler?  Au  contraire , lorsque  le  Français 
hors  de  sa  patrie  fait  un  testament  qui  a besoin 


[ fl  J Furgolc,  lue.  cit.  Brillon,  v®  Testament,  nv  12, 

13,  14. 

[2J  Voy.  ces  conclusions  au  I.  XVII  du  Hépert.  de 
jurisp.  «le  Merlin,  t®  Testament,  p.  750  à 752. 

[3J  Merlin,  Rêp.  de  jur.,  I.  XIII,  v®  Testament,  col.  2, 

p.  444. 

[4}  Arrêt  du  14  juillet  1722  (Juumal  des  Audiences, 

I.  VII).  Pothier,  lue.  cil, 

[5]  Merlin,  loc.  cit.,  p.  746,  col.  I. 

(6]  Voy.  toutefois  un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  I 
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du  secours  de  l’autorité  étrangère , il  faut  qu'il 
fléchisse  devant  cette  autorité  qui  le  protège  ; 
il  faut  qu’il  eu  adopte  les  formes  et  les  solen- 
nités. 

1738.  C’est  ici  le  moment  de  s’occuper  de  la 
question  que  nous  avons  annoncée  plus  haut  [7]. 
et  qui  consiste  à savoir  si  les  chanceliers  des  con- 
sulats sont  investis  de  la  capacité  de  recevoir, 
en  présence  du  consul  et  de  témoins,  les  testa- 
ments des  Français. 

Sous  l’empire  de  l'ordonnance  de  1681,  cette 
question  était  tranchée  par  l'art.  24  du  l.  M 
du  livre  lrr  de  cette  ordonnance,  ainsi  conçu  : 
m Les  testaments  reçus  par  le  chancelier  dans 
« l’étendue  du  consulat,  en  présence  du  consul 
« et  de  deux  témoins  et  signés  d'eux , sont  ré- 
« pulés  solennels.  » 

Mais  le  Code  Napoléon  n’ayaul  point  repro- 
duit celte  disposition  dans  le  chapitre  que  nous 
commentons  et  qui  contient  une  codification 
complète  des  testaments,  on  a douté  de  la  capa- 
cité des  chanceliers  et  des  consuls  pour  la  récep- 
tion des  testaments  faits  par  les  Français  voya- 
geant ou  résidant  à l'étranger.  On  a surtout 
argumenté  [8],  dans  ce  système,  de  l’art. 999  qui 
règle  spécialement  les  conditions  du  testament 
fait  par  le  Français  en  pays  étranger  et  qui,  par 
son  silence  sur  la  compétence  des  chanceliers , 
paraît  abroger  implicitement  les  dispositions  de 
l'ordonnance  de  1681  à leur  égard.  En  outre, 
comme  la  loi  du  30  ventôse  an  xii  (21  mars 
1804),  porte  que  les  ordonnances,  règlements 
et  coutumes  cessent  d’avoir  force  de  loi  géné- 
rale ou  particulière  dans  les  matières  qui  font 
l’objet  du  Gode,  on  a considéré  l’ordonnance  de 
1681  comme  formellement  abrogée  par  l’arti- 
cle 999,  qui  ne  prescrit  pour  le  Français  que 
deux  modes  de  lester  en  pays  étranger. 

C’est  ce  qu’a  jugé  le  tribunal  de  la  Seine  (9] 
au  sujet  du  testament  du  général  Dugommicr, 
reçu  le  10  thermidor  an  xm,  à la  chancellerie 
du  consulat  d’Amsterdam.  Ce  jugement,  en  date 
du  19  mars  1823.  annula  le  teslamcnL  par  le 
motif  que,  n’étant  dans  aucune  des  formes  pres- 
crites par  l’art.  999 , il  ne  pouvait  valoir  ni 
comme  testament  olographe,  ni  comme  testa- 
ment solennel. 

Nous  ferons  remarquer  que,  sur  l’appel,  la 


50  aVril  1625,  cité  par  Brillon,  v1  Testament,  p.  388, 
rot.  2.  Cet  arrêt  valide  le  testament  olographe  d'un 
Poitevin  qui,  par  lu  loi  de  son  domicile,  potnail  lester 
en  cette  forme,  et  qui  avait  ainsi  leste  en  Angouinois. 

f7J  N*  1721 . 

[8]  Grenier,  n"  280.  Duranlon,  t.  IX,  n"  160.  Vazeille, 
n°  2,  sur  l’art.  094.  Poujol,  n®  4,  sur  l'art.  097. 

[9]  19  mars  1823  t Journal  du  Palais,  t.  XIX, 
p.  835  ). 
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question,  quoi  qu'on  en  ail  dit  [1],  est  restée 
indécise,  et  si  ce  jugement  a été  confirmé.  cYst 
par  des  raisons  qui  n'ont  pas  trait  à notre  tlilli- 
culté  [à].  L’appelant  devant  la  cour  avait  sou- 
tenu que  le  10  thermidor  an  xtti,  date  de  la  ré- 
ception du  testament,  le  Bulletin  des  lois  et  la 
partie  du  Code  Napoléon  concernant  les  dona- 
tions et  testaments  n’avaient  point  encore  été 
transmis  au  consulat  d'Amsterdam;  qu'il  n’y 
avait  point  eu,  par  conséquent,  de  promulgation 
de  la  disposition  qui  abrogeai L l'ordonnance  de 
1681;  qu’ainsi  le  chancelier  du  consulat  n’ayant 
point  cessé  d’être  investi  des  pouvoirs  qui  lui 
étaient  conférés  par  l'ordonnance  de  I6SI . avait 
pu  recevoir  valablement  le  testament  du  géné- 
ral Dugommier. 

Or,  c’est  en  se  plaçant  dans  celle  hypothèse, 
la  plus  favorable  â rappelant,  que  la  cour,  sans 
entrer  dans  l’examen  de  la  question  de  la  capa- 
cité du  chancelier,  prononça,  par  un  autre 
moyen,  la  nullité  du  testament.  Elle  sc  fonda 
sur  ce  que,  bien  que  l’ordonnance  exigeât  la 
signature  du  consul  à peine  de  nullité,  le  testa- 
ment du  général  Dugommier  n’était  pas  signé 
par  ce  fonctionnaire. 

Quoi  qu’il  eu  soit  de  ces  décisions,  il  est  cer- 
tain que  des  doutes  sérieux  régnaient  dans  les 
esprits , et  le  ministère  des  a/Taires  étrangères 
lui-même  semble  les  avoir  partages  un  instant  ; 
car  il  prescrivit,  le  2 novembre  1815,  aux 
chanceliers  des  consulats  de  s’abstenir  provisoi- 
rement de  recevoir  les  testaments. 

Mais  cette  abstention  fut  trouvée  gênante  par 


[1]  Coin-Deliàle,  n®  15,  sur  l’art.  999.  Bayle-Mouil- 
lard »ur  Grenier,  note  c du  n°  280. 

[2]  Paris,  27  août  1825  ( Journal  du  Palais,  t.  XIX, 
p.  853). 

[3]  Instruction  spéciale  du  30  novembre  1833  (llaule- 
rive,  Traités  de  commerce,  t.  X,  p.  243). 

[4]  Voy.,  en  ce  «eus , Delaporte,  Pand.  françaises, 
n“  303,  sur  Part.  994.  Delvincourt,  t.  Il,  note  7,  sur  lu 
p.  88.  Merlin,  Béptrt.,  t.  XVII,  v®  Testament , p.  743, 
col.  2.  Dalloz,  Jurisp.  yen.,  et»,  ti,  sert.  6,  n®  4.  Coin- 
Delislc,  n°*  8 et  saiv  , sur  l'art.  999.  Mnreadé,  I.  IV, 

.il®  89. 

Voici,  du  reste,  le  texte  même  de  lu  circulaire  du 
22  murs  1834  : 

n Pari»,  le  22  m»n  18.1 4. 

■ Monsieur,  l'instruction  spéciale  approuvée  par  le 
roi , le  30  novembre  dernier,  relativement  aux  «des  et 
contrats  passés  dans  les  chancelleries  consulaires,  vous 
a fait  connaître  que  l’on  s'occupait  d’examiner  de  nou- 
veau la  question  de  savoir  si  les  chanceliers  pouvaient  re- 
cevoir les  actes  de  dernière  volonté,  qualifiés  de  « solen- 
nels " par  l'ancienne  jurisprudence,  et  que  le  Code  civil 
appelle  « testaments  par  acte  public.  » 

- Cel  examen  est  terminé,  et  il  eu  résulte  que  la  cir- 
culaire ministérielle  du  2 novembre  18(5  doit  être  con- 
sidérée comme  non  avenue.  Elle  ne  se  fonde,  en  effet, 
monsieur,  pour  inviter  provisoirement  les  consuls  à 
s'abstenir  de  prêter  leur  ministère , eu  ce  qui  concerne 
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nos  nationaux  voyageant  à l’étranger  ; des  récla- 
mations s’élevèrent  et  la  question  fut  soumise 
à une  élude  longue  et  réfléchie  [3].  Enfin  , le 
22  mars  1831 , une  circulaire  du  ministre  des 
alTaires  étrangères,  concertée  avec  le  garde  des 
sceaux,  a rapporté  la  décision  de  1815  et  donné 
ordre  aux  chanceliers  de  recevoir  désormais , 
comme  auparavant,  les  testaments  des  Français, 
conformément  à l'ordonnance  de  1681. 

Des  considérations  puissantes  justifient  la 
compétence  de  ces  ofliciers.  Refuser  aux  chan- 
celiers de  consulat  le  droit  de  recevoir  des  tes- 
taments, c’est,  dans  certains  pays,  tels  que  le 
Levant  et  la  Barbarie,  enlever  la  faculté  de  les- 
ter au  Français  qui  ne  sait  pas  écrire;  c’est 
l'exposer,  dans  tous  les  cas,  aux  vices  de  forme 
résultant  de  l'inexpérience  des  ofliciers  étran- 
gers, souvent  peu  capables.  D'un  autre  côté,  on 
ne  saurait  voir  une  abrogation  de  l’ordonnance 
de  1 GSI  dans  l’art.  999  du  Code  ; car,  à l'cpoque 
de  la  rédaction  de  cel  article,  la  compétence  des 
consuls  était  en  pleine  vigueur  dans  les  pays 
étrangers,  cl  notre  article  l'a  maintenue  par  la 
disposition  qui  autorise  le  Français  à tester  avec 
les  formes  « usitées  » dans  le  lieu  où  l’acte  est 
passé.  Comment  supposer  que  l'intention  du 
Code  aurait  été  d’abroger  (et  d’abroger  sans  le 
dire)  l’ordonnance  de  1081,  fondée  sur  les  plus 
rigoureuses  nécessités?...  Comment  croire  qu'il 
aurait  voulu  enlever  au  Français,  voyageant  en 
pays  étranger,  un  moyen  de  tester  qui  offre 
beaucoup  plus  de  garantie  que  l’acte  du  pays  où 
il  se  trouve  [4]? 


les  testaments,  que  sur  l'article  999  du  Code  civil,  qui 
aurait  établi  une  nouvelle  forme  pour  la  réception  de 
ces  actes  à l’étranger,  cl  sur  l'art.  7 de  la  loi  du  30  ven- 
tôse an  xu  (21  mars  t8U4),  portant  que  les  ordonnances, 
règlements  et  coutumes  cessent  d'avoir  force  de  loi  géné- 
rale ou  particulière  dans  les  matières  qui  font  l’objet  du 
Code  civil.  Or,  une  plus  nuire  appréciation  de  ccs  deux 
dispositions  a conduit  à reconnaître  qu'en  admettant  que 
l’art.  999  du  Code  civil  comprenne  les  testaments  reçus 
par  les  chanceliers,  ce  ne  peut  être  que  pour  les  consa- 
crer implicitement , puisqu'il  dit  qu'un  Français  ù l'é- 
tranger pourru  lester  par  acte  authentique , « avec  les 
formes  usitées  dans  le  lieu  où  ccl  acte  sera  passé,  ■ et 
que  la  réception  des  testaments  par  les  chanceliers  de 
consulats  était  précisément  une  de  ces  formes  usitées  à 
l'époque  où  fut  promulgué  l'art.  999  ; qu'on  supposant, 
au  contraire,  que  ce  même  article  ne  concerne  pas  les 
testaments  reçus  parles  chanceliers,  l’art.  7 de  la  loi 
du  30  ventôse  an  xu  n'est  pas  alors  applicable  dans  l'es- 
pèce. puisqu'il  n'a  trait  qu’aux  matières  qui  font  l'objet 
du  Code  civil.  Ainsi  donc,  cl  malgré  l'opinion  émise  dans 
la  circulaire  du  2 novembre  (813.  nous  avons  pensé,  M.  le 
garde  des  sceaux  et  moi , que  nos  lois  nouvelles  n'ont 
réellement  porté  aucune  atteinte  nu  droit  accordé  aux 
chanceliers  de  consulats  par  l’art.  24  (l.  IX,  liv.  t)  de 
l'ordonnance  de  ItiNl. 

- J’ai  mis  celle  décision  sous  les  yeux  du  roi , et  je 
lui  ai,  eu  même  temps,  exposé  les  inconvénients  de  l'étal 
des  choses  actuel.  Sa  Majesté  a considéré  que,  saspen- 
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dre  plu*  longtemps  l’exercice  d'une  attribution  qui  ap-  | 
partient  depuis  si  longtemps  aux  chanceliers,  c’est  dans 
certains  pays,  notamment  au  Levaul  et  en  Barbarie, 
priver  absolument  de  la  faculté  de  tester  les  Français 
qui  se  trouvent  hors  d’état  de  le  faire  par  acte  ologra- 
phe, et  que  c'est  les  exposer,  même  dons  les  pays  dont 
les  institutions  et  les  mœurs  sont  plus  rapprochées  des 
nôtres,  aux  nullités  qu'eotrainc  une  rédaction  vicieuse, 
puisqu'ils  sc  voient  forcés  de  recourir  â des  officiers  aux- 
quels on  ne  doit  généralement  supposer  ni  une  connais- 
sance suffisante  de  nos  lois,  ni  même  une  intelligence 
parfaite  de  nos  termes  de  jurisprudence.  L'intention  du 
roi  est  donc  que,  rentrant  en  possession  du  droit  que 
leur  a conféré,  dans  l'intérêt  de  nos  nationaux,  l'ordon- 
nance de  1681,  les  chanceliers  reçoivent  désormais, 
comme  avant  1815,  les  testaments  des  Français  qui  s'a- 
dresseront à eux  pour  tester  pur  acte  public. 

• Les  formes  prescrites  par  Fart.  24  (I.  IX,  liv.  I) 
de  cette  ordonnance  seront  alors  strictement  observées, 
c’eat-à-dire  que  les  consuls  devront  être  présents,  ainsi 
qne  deux  témoins,  qui  signeront  avec  le  consul  et  le 
chancelier. 

« Les  testaments  seront  reçu»  en  minute,  sur  feuilles 
volantes , et  inscrite  sur  les  registres-minutes , confor- 
mément à l’instruction  royale  du  30  novembre  1833. 
Quant  aux  témoins  qui  assisteront  à la  réception  des 
testaments,  ils  devront,  autant  que  possible,  remplir  les 
conditions  prescrites  par  l’art.  980  du  Code  civil,  et  être, 
de  plus,  immatriculés  au  consulat. 

« Sa  Majesté  a pensé,  d’ailleurs,  que  la  faculté  de  re- 
cevoir les  testaments  suivant  lu  forme  solennelle,  u'élant 
accordée  aux  chancelleries  que  dans  l’intérêt  des  Fran- 
çais qui  ne  sauraient  recourir  à un  autre  mode  pour  la 
constatation  de  leurs  dernières  volontés,  il  est  dans  l’es- 
prit de  l'ordonnance  de  1681  que  les  consuls  invitent  les 
personnes  qui  se  présenteront  [tour  lester  & faire , de 
préférence,  tontes  les  fois  qu'elles  en  auroul  la  possibi- 
lité, des  testaments  olographe»,  dont  le  dépôt  seulement 
serait  effectué  en  chancellerie 

« Il  peut  également  arriver,  monsieur,  que  des  Fran- 
çais, voulant  faire  leur  testamci*  dans  la  forme  mystique, 
s'adressent  aux  chancelleries  consulaires  ; les  chance- 
liers. assistés  des  consuls,  se  conformeront  alors  anx 
art.  976,  977,  978  et  979  du  Code  civil.  L'acte  de  sus- 
eriptiod  sera  signé,  tant  par  les  témoin»,  dont  le  nombre 
sera  eclui  qui  est  tixé  par  Part.  976,  que  par  les  consuls 
rt  le»  chancelier»,  et  il  fera  mention  de  leur  présence  à 
toute  Po|iération. 

„ Enfin , monsieur,  les  consuls  et  les  chanceliers  se 
conformeront,  pour  la  garde,  et,  s’il  y a lien , pour  la 
transmission  en  France  des  testaments , tant  solennels 
que  mystiques,  déposés  en  chancellerie,  aux  dispositions 
que  prescrit,  relativement  aux  testaments  olographes, 
l'instruction  royale  du  30  novembre  1833. 

« Il  est  bien  entendu  que  la  présence  des  consuls  à la 
réception  des  testaments  est  indispensable , lors  même 
que  leur  chancelier  est  nommé  par  le  roi. 

- Vous  voudrez  bien,  monsieur,  m’accuser  immédia- 
tement réception  de  cette  circulaire,  et  la  faire  enregis- 
trer dans  votre  chancellerie. 

« Recevez,  monsieur,  etc. 

« Signé:  V.  Bsoolie.  * 

parmi  les  considérations  que  cette  circulaire  fait  va- 
loir, il  en  est  une  qui  m'a  puru  avoir  besoin  d'expltcn- 
tiou  Comment  sc  fait-il  qu'au  Levant  et  en  Barbarie  les 
Français  soient  absolument  privés  de  la  faculté  de  lester 
selon  les  lois  du  pays?  N’y  a-t-il  pas  sur  les  lieux  des 
officier»  public»  indigènes  compétents  pour  recevoir  le» 
testaments  de»  nationaux  et  de»  étranger»  ! 

Voici  la  note  que  M.  de  Le* seps,  directeur  des  consu- 
lats, a bien  voulu  me  transmettre  »ur  ce  point  : 


« Si  les  officiers  publics  étrangers  (on  veut  sans  doute 
parler  de»  radis  et  de  leurs  substituts  , puisqu'il  s'agit 
pour  nous  du  Levant  et  de  la  Barbarie)  avaient  la  fa- 
culté de  recevoir  les  testaments  des  Français,  les  plus 
graves  inconvénients  résulteraient  de  cet  étal  de  chose*. 
En  effet,  ces  fonctionnaire»  sont  trop  ignorants  de  nos 
loi»  ; ces  lois  diffèrent  trop  des  leurs  ; ces  agents  de  l’au- 
torité, généralement  dominés  par  la  cupidité,  sont  trop 
faciles  à séduire;  ils  nourrissent  trop  de  haine,  trop  de 
mépris  pour  les  chrétiens;  ils  sont  enfin  trop  pénétrés 
de  la  légitimité  du  droit  d'nabaine , pour  qu’on  puisse 
confier  sans  danger  à leur  fidélité  des  actes  d’où  dépen- 
dent la  fortune  et  le  sort  des  familles.  Les  agents  diplo- 
matiques, négociateurs  des  traités  de  la  France  avec  la 
Porte,  ont  été  tellement  imbus  de  cette  vérité,  qu'ils 
semblent  n'avoir  été  préoccupés  dans  leurs  stipulations 
que  d’une  seule  idée,  celle  d’empècher  1rs  dépositaire* 
de  l'autorité  civile  et  militaire  mahomélane  de  s'immis- 
cer dans  le»  uffuires  des  Français.  Us  ont  voulu  écarter 
de  leurs  intérêts  une  main  avide  et  spoliatrice  ; ils  les 
ont  ainsi  sourirait*,  autant  qu’ils  l'ont  pu,  A l’action  de 
la  justice  locale,  et  les  ont  rendu»  justiciables  des  lois 
de  leur  propre  pays.  L'article  22  des  Cajiiiuiatioru.  qui 
sé  rattache  jusqu'à  un  certain  point  à la  présente  ques- 
tion, porte  ; • Si  on  Français  vient  à mourir,  ses  biens 
- cl  effets,  sans  que  personne  pnisse  a’y  ingérer,  seront 

• moi»  à scs  exécuteur»  testamentaire*;  et,  s'il  meurt 
« sans  testament,  scs  biens  seront  donnés  à se#  com- 

■ patriotes  par  l’entremise  de  leur  consul,  sans  que  les 

■ officier»  du  fisc  et  du  droit  d'oubaine  puissent  le»  in- 

• quiéter.  • La  défense  réitérée,  pour  tous  les  officiers 
civils  et  militaires  ma  humé  la  ns,  de  s'immiscer,  de  s'in- 
gérer dans  les  affaires  des  Français,  forme  le  texte  de 
chaque  clause  de  ces  CapilulatioM.  En  vérité,  quand  on 
lit  ees  traité»,  on  se  demande  comment  les  stiltansqui  y 
ont  apposé  leur  seing  ont  pu  sanctionner  ainsi  ce*  sti- 
pulations, reconnaissance  implicite  de  l'iniquité,  de  la 
vénalité  des  agents  de  leur  autorité.  La  tradition  drogma- 
nale  n’a  point  oublié  ce  mot  d’un  fonctionnaire  roaho- 
mélan  à nn  interprète  qni  le  pressait,  au  nom  de  son 
consul,  de  terminer  une  affaire  : • Ecoutez,  monsieur 

■ l'interprète,  lui  dit-il,  tant  que  votre  consul  ne  m’aura 
« point  fait  rougir  ( n'aura  point  stimulé  mon  bon  vou- 

■ loir  par  des  présent»),  son  affaire  ne  sera  point  menée 

• à bonne  fin.  ■ Ce  que  nous  disons  ici  de*  agente  de 
l’autorité  civile  et  militaire  et  des  magistrats  s'applique 
egalement  aux  officiers  publics,  anx  notaire».  La  récep- 
tion des  testaments  entre  d'ailleurs,  comme  je  l’ai  dit, 
dans  les  attributions  des  cadis  et  de  leurs  subatitnte. 
Ainsi , quand  la  Porte  a accepté  le  rejet  par  nous  de 
l'intervention  de  ses  fonctionnaires  dans  la  plupart  des 
transactions  de  nos  uationaux,  transactions  qui,  dan» 
d'autres  pays,  sont  du  ressort  de  la  justice  locale,  pour- 
quoi irions-nous  spontanément  au-devant  d'un  danger 
que  nous  pouvons  éviter?  Pourquoi  confierions-nous  le 
dépôt  de  nos  dernières  volontés  à des  officiers  suspects? 
Nous  ne  craignons  point  de  l'affirmer  ; si  les  cadis  ou 
leurs  substituts,  ou  tous  autres  officiers  publics,  étaient 
rais  en  possession  do  droit  de  recevoir  les  testaments  des 
Français,  lu  garde  de  ces  actes  solennel»  ne  leur  serait 
pat  plus  sacrée  que  celle  des  prisonniers  chrétiens , si 
souvent  sacrifies  par  leur  fanatisme  barbare.  Que  si  l'on 
objecte  qu'un  Français,  établi  au  Levant  ou  en  Barbarie, 
et  habitant  quelque  localité  isolée,  peut,  en  l'absence  de 
toute  autorité  consulaire,  se  trouver  dan»  la  nécessité  de 
recourir,  pour  lester  ou  passer  tout  autre  acte  au  mi- 
nistère du  radi , nous  répondrons  qu’il  est  rare  qu'un 
Européen  s’expose  à vivre  ainsi  >eul  et  perdu,  pour 
ainsi  dire,  au  milieu  de  populations  fanatiques  et  mal- 
veillante»; et  que,  si  quelques  famille»  européennes  (non 
un  seul  individu  ) offrent  quelque  exemple  de  cet  isole- 
ment. certes  ces  familles  sc  garderont  bien,  pour  faire 
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Les  testaments  faits  en  pays  étranger  ne  pourront  être  exécutés  sur  les  biens  situés  en 
France,  qu’après  avoir  été  enregistrés  au  bureau  du  domicile  du  testateur,  s’il  en  a con- 
servé un,  sinon  au  bureau  de  son  dernier  domicile  connu  en  France  ; et  dans  le  cas  où  le 
testament  contiendrait  des  dispositions  d’immeubles  qui  y seraient  situés,  il  devra  être,  en 
outre,  enregistré  au  bureau  de  la  situation  de  ces  immeubles,  sans  qu’il  puisse  être  exigé 
un  double  droit. 
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sulter d’un  acte  ou  d’un  fait  qui  la  renferme 
implicitement. 

1748.  Il  ne  suffit  pas  qu'il  soit  établi,  dans  ce  cas,  que 

la  partie  à laquelle  on  oppose  re  fait  ait  connu 
le  testament.  — Distinction  à faire. 

1749.  Est-ce  nu  demandeur  en  nullité  u prouver  qu’il  a 

reçu  le  legs  sans  connaissance  de  cause? 

1750.  La  question  de  savoir  s'il  y a eu  ou  non  approba- 

tion du  testament  sera  souvent  une  question 
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1740.  La  rigueur  avec  laquelle  le  Code  pro- 
nonce la  nullité  des  testaments  pour  les  moin- 
dres contraventions  aux  formalités  qu’il  pres- 
crit , prquve  l’importance  qu’il  y attache;  et, 
certes,  ce  n’est  pas  sans  de  graves  motifs  qu'on 


constater  la  naissance  ou  le  décès  d'un  des  leurs,  ou  pour  1 
passer  tout  autre  acte,  de  s'adresser  au  radi  ou  à ses  i 
substituts  ; les  membres  de  cette  famille  se  transporte- 
ront  dans  la  résidence  consulaire  lu  plus  voisine  pour  j 
accomplir  les  formalités  qu'exigent  les  lois  de  leur  pays. 

La  même  question,  relative  à la  réception  des  testaments  ] 
par  les  officiers  publics  mahoniétans , fut  agitée  il  y u | 
quelques  années  et  résolue  d'une  manière  affirmative,  j 


a cru  devoir  faire  dépendre  de  solennités  ex- 
traordinaires les  volontés  des  mourants.  Les 
législateurs  de  tous  les  temps  ont  senti  que  ce 
n’était  que  par  ce  moyen  qu’on  pouvait  empê- 
cher les  fausses  impressions  et  les  suggestions 


Apre»  de  plus  mûre»  réflexion* , le  gouvernement  ne 
tarda  pas  i»  revenir  sur  sa  decision.  Dans  toutes  les 
Echelles  du  Levant  cl  de  la  Barbarie  où  résident  des 
consuls,  la  réception  des  testaments  par  les  chancelier», 
en  présence  des  consuls  et  de  deux  témoins,  est  le  seul 
mode  qui  offre  au  testament  européen  des  garantie» 
suffisantes.  * 
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qui  assiègent  plus  particulièrement  ceux  qui 
disposent  pour  le  temps  où  ils  ne  seront  plus  [1]. 

On  sait,  en  effet,  coin  bien  de  ressorts  sont 
mis  en  mouvement  par  ces  hommes  avides  que 
les  Romains  flétrissaient  du  nom  ••  d’hérédi- 
pèles,  » et  qui  faisaient  métier  de  dépouiller, 
par  des  captations  ou  des  fabrications  coupa- 
bles, les  héritiers  du  sang.  En  Grèce  et  à Rome, 
cette  race  d’hommes  pullulait.  Plutarque  [2] 
disait  d’eux  : « Arena,  pulris,  pennœ  arium 
« r arias  voces  edentium , minore  numéro  quàui 
« qui  aliénas  hœredilatcs  ambiunt.  >• 

Ils  sont  heureusement  plus  rares  aujour- 
d'hui ; mais  il  n’en  existe  encore  que  trop  pour 
le  repos  des  familles.  Il  fallait  donc  prémunir  le 
testateur  contre  leurs  perfides  machinations,  et 
l'on  ne  pouvait  y parvenir  qu'en  prescrivant  de 
scrupuleuses  solennités!  En  vain  un  testateur 
irréfléchi  dira-t-il  que  ces  formalités  sont  gê- 
nantes et  minutieuses,  comme  celui  dont  parle 
Scœvola  [3],  qui  dans  son  testament  appelait 
nimiam  ac  miseram  diligenliam  la  prévo)ance 
de  la  loi.  Mais  celui  qui  sait  voir  la  raison  des 
choses  dans  les  affaires  qui  intéressent  la  so- 
ciété, applaudira  à la  sagesse  de  ces  rites  exté- 
rieurs, qui  sauvent  de  sa  propre  faiblesse  et  des 
pièges  de  la  cupidité  l'homme  qui  va  dicter  la 
loi  à sa  famille  pour  le  temps  où  il  ne  sera 
plus  [I]. 

Ricard  [h]  ne  partage  pas  cependant  cette 
opinion  ; il  pense  au  contraire  que,  dans  l'usage, 
toutes  ces  solennités  sont  plutôt  des  pièges  ten- 
dus à la  bonne  foi , d’autant  qu'elles  ne  dépen- 
dent pas  tant  du  testateur  que  de  la  personne 
publique  qu’il  emploie  pour  recevoir  son  testa- 
ment, laquelle,  par  un  défaut  de  mémoire  ou 
une  légère  inadvertance,  sera  cause  que  les 
volontés  les  plus  constantes  et  les  plus  favora- 
bles demeureront  sans  cfTel  ; tandis  que  celui 
qui  veut  supposer  un  testament  à un  autre,  ou 
l'exiger  par  surprise , ne  manque  pas  de  faire 
pratiquer  soigneusement  ce  qui  regarde  la 
forme. 

Mais  on  peut  répondre  que  si  les  précautions 
prises  par  la  loi  ne  préviennent  pas  toujours  les 
pièges  de  la  cupidité,  elles  sont  le  plus  souvent 
une  garantie  de  l'indépendance  du  testateur,  et 


[I]  C'est  In  pensée  qu'a  elle,  sur  un  semblable  sujet, 
Wisemberh  eu  hCS  Paralilles.  De  verbor.  obliyal.,  n°  12, 
lorsque,  parlant  rie*  formes  que  le  droit  romain  avait 
introduite-  pour  soutenir  les  stipulations,  il  dit  : « Et 
* btre  tp  toque  omit  ta  supienlrr  excogitaln  suai.  ni  l'idc- 
••  /ire/  apparent  ex  prasentia  partinm,  item  r erlrit  *< rii*  , 
- ne  iduneis  rt  or d inc  interrogationis  rl  retponsionis  , 
« continuait),  conlrohtntes  sponti  et  re  delihcrald  ad  fa-  ; 
« « inula ni  uhligalioncm  OCTMlilM,  prtrcisd  omni  in  pot-  j 
■ trrurn  catamniandi  ansd  quasi  minus  ex  animo  fuerit 
" eonlractum.  » 


rendent  beaucoup  plus  difficiles  et  par  consé- 
quent beaucoup  plus  rares  les  tentatives  de 
riioinmc  cupide.  D’ailleurs,  comme  le  droit  de 
lester  est  presque  un  acte  législatif  qu’exerce  le 
testateur,  il  a été  sage  de  le  contraindre  à l'ob- 
servation de  certaines  solennités  dont  la  diffi- 
culté lui  fasse  bien  sentir  toute  l'importance  de 
ce  qu'il  va  faire  ; car.  où  ne  pourrait  pas  aller 
l'imprévoyance  de  l’homme,  si  la  loi  qui  veille 
pour  lui  ne  s’attachait  pas  à lui  rappeler  sans 
cesse  tout  ce  qu’il  doit  apporter  de  réflexion , 
de  jugement  dans  les  actes  les  plus  graves  de 
la  vie?  Plus  une  chose  est  difficile,  plus  on  met 
de  réflexion  à la  tenter  ; et  dès  lors  n’esl-on  pas 
convaincu  sans  peine  qu’il  y a plus  de  philoso- 
phie qu'on  ne  croit  dans  les  vues  du  législateur 
qui.  par  ce  moyen,  a voulu  s'assurer  de  la  plé- 
nitude de  la  volonté  du  disposant? 

1741.  Ces  considérations,  qui  tiennent  plus 
à la  théorie  des  lois  qu’à  leur  application,  nous 
conduisent  à une  question  de  pratique  fort  im- 
portante. savoir  si,  dans  le  doute  sur  l’exécution 
d’une  formalité,  on  doit  se  prononcer  pour  le 
testament  ou  contre  sa  validité. 

Nous  avons  fait  connaître  ci-dessus  [6]  les 
graves  autorités  qui  ont  décidé  que  tout  ce  qui 
laissait  un  doute  raisonnable  sur  l'inobservation 
des  formalités  testamentaires  devait  être  inter- 
prété contre  la  validité  du  testament,  u En 
« effet,  dit  Merlin  [7],  quand,  les  testaments 
« sont-ils  favorables?  C’est  lorsque,  parfaile- 
« ment  réguliers  dans  leurs  formes,  il  ne  s'agit 
u que  de  savoir  ce  qu’a  voulu  le  testateur.  Mais 
« il  n’en  est  pas  de  même  lorsque  le  doute 
« tombe  sur  la  régularité  du  testament.  Comme 
« le  testament  tire  toute  sa  force  de  la  soleu- 
u nilé,  et  que  toute  la  solennité  consiste  dans 
« l’observation  exacte  des  formes  prescrites  par 
« la  loi.  c’est  en  faveur  de  l’héritier  légitime 
« que  ce  doute  doit  être  résolu,  parce  que  du 
« seul  fait  qu’il  est  douteux  si  les  formes  ont 
« été  bien  observées,  naît  la  conséquence  qu’il 
« est  incertain  si  le  testament  existe,  et  que, 
« dans  cette  incertitude , la  succession  ne  peut 
« appartenir  qu’à  l'héritier  légitime.  » 

Tou  Hier  [8]  néanmoins  enseigne  une  opinion 
contraire,  ainsi  que  nous  l’avons  vu  ci-des 


[2]  !k  amore  prolia,  il»  17. 

[3]  L.  HH,  $ 17,  I).,  De  legal,  et  fideieomm.,  2®  : <•  /.«- 

• dus  77/iki  hoc  meum  teslainenium  script i sine  ullo 

• jurisperitv,  ralionem  animi  mei  points  seeulns  quant 
« nimiam  rt  miseram  diligeniiam.'  n 

[4]  Ihuicnu,  Connu.,  liv.  ü,  ch.  0,  »•  I.  Hilligrr  Jtir 
Uoiitau  /or.  cil.,  noie  2. 

[5]  Part.  I,  n®  1500. 

[6]  N®  1553. 

[7 J Rcperl.,\°  Test.,  Met.  2,  S 2,  art.  4,  p.  CIG, col.  2. 
[#]  T.  V,  d«  430  in  fine. 
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sus  [1].  Il  se  fonde  sur  l'art.  1157  du  Code  Na-  | 
poléon.  qui  est  tout  à fait  étranger  à la  matière. 
Nous  ne  répéterons  pas  ici  tout  ce  que  nous 
avons  dit  [2]  pour  K;  réfuter,  en  prouvant  que 
sa  doctrine  répugne  aux  principes  et  à la  juris- 
prudence  de  la  cour  de  cassation. 

1749.  Lorsqu’un  testament  par  acte  public 
est  nul  par  défaut  de  solennité,  il  ne  peut  pro- 
duire aucun  effet,  ni  comme  testament,  ni 
comme  commencement  de  preuve  par  écrit. 
Car  le  défaut  de  solennité  lui  Ote  même  la 
preuve  d'une  nue  volonté.  Quod  milium  est 
nullum  producit  effectum. 

Si  le  contrat , nul  comme  acte  public  . vaut 
néanmoins  comme  acte  sous  signatures  privées, 
lorsqu'il  est  revêtu  des  signatures  des  parties, 
c'est  que  celte  forme  nouvelle,  dans  laquelle 
l’acte  se  métamorphose , convient  parfaitement 
aux  actes  qui  contiennent  des  contrats  entre- 
vifs.  Mais,  dans  le  testament,  où  une  pareille 
forme  est  proscrite,  ou  le  législateur  n’a  voulu 
voir  sous  cette  écorce  aucune  volonté  légale,  on 
ne  peut  y ajouter  la  moindre  confiance,  et  ce 
serait  éluder  la  loi  et  forcer  témérairement  la 
volonté  du  testateur  que  de  vouloir  faire  servir 
comme  acte  public  ordinaire  ce  qui  n’était 
destiné  à valoir  que  comme  disposition  à cause 
de  mort.  C’est  d’après  ces  principes  que  la  cour 
de  Turin  a jugé  [3]  « qu’un  testament  nul 
« comme  testament  public  ne  peut,  quoique 
« signé  du  testateur,  valoir  comme  acte  sous 
« signature  privée;  qu'il  n'y  a pas  lieu  d’appli- 
« quer  dans  ce  cas  l’art.  1518  du  Code  Napo- 
•i  léon,  et  que  le  testament  ne  peut  pas  même 
« valoir  comme  commencement  de  preuve  par 
« écrit.  » C’est  encore  avec  autant  de  raison 
que  la  jurisprudence,  ainsi  que  nous  le  verrons 
plus  bas  [1] , a reconnu  par  de  nombreux  ar- 
rêts [5]  qu'un  testament  authentique , nul 
comme  lesta  ment,  ne  pouvait  valoir  comme  acte 
notarié  pour  révoquer  un  testament  précédent. 
Bien  plus,  la  cour  de  cassation,  rejetant  le  pour- 
voi contre  un  arrêt  de  Dijon,  du  £5  mars  1813,  a 
jugé  que.  lorsqu'un  testament  était  nul  par  dé- 
faut de  forme,  on  ne  pouvait  y recourir  en  aucune 
manière  pour  y puiser  des  éclaircissements  [(>]. 
Nul  par  défauL  de  forme,  il  ne  fait  preuve  de 


|l]  No  1554. 

[2]  N®  1554. 

1 3 J Turin,  14  mars  1807  ( Devill.,  3,  3,  313). 

[4]  N®  3050,  art.  1035. 

(5)  Poitiers,  39  uoüt  1806  (Devill.,  3,  3,  170).  Turin, 
4 avril  1807  (Devill.,  3,  3,  331).  Limoges,  8 juillet 
1808  (Devill.,  3,  3,  413).  Limoges,  33  mars  1809 
( Devill..  3,  3,  45).  Turin,  19  mars  1810  {Devill.,  3, 
3,  331  ).  Angers,  34  mai  1S33  (Devill.,  7,  3,  74).  Bor- 
deaux , 35  août  1833  ( Devill.,  32,  3,  16).  Toulouse, 
13  août  1831  (Devill.,  32,  2,  586).  Aix,  5 avril  1634 
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rien  ; il  est  morl-né;  il  est  réduit  ad  non  esse . 

1743.  Nous  avons  dit  cependant  [7J  que  le 
testament  mystique,  nul  comme  tel,  peut  valoir 
comme  olographe,  lorsqu’il  est  tout  entier  écrit, 
daté  et  signé  de  la  main  du  testateur.  Cette  doc- 
trine n’est  pas  contraire  à ce  que  nous  venons 
de  dire.  En  effet , en  élaguant  la  forme  mysti- 
que, il  reste  toujours  un  testament  olographe 
dans  une  forme  reconnue  par  la  loi;  il  y a donc 
encore  une  preuve  entière  de  la  volonté  du  dis- 
posant, suivant  les  solennités  du  droit. 

Du  reste,  la  conversion  du  testament  mysti- 
que en  testament  olographe  ne  pourrait  éprou- 
ver le  moindre  doute,  si  le  testament  olographe, 
nul  comme  tel.  contenait  la  clause  que  nous 
pourrions  appeler,  quoique  improprement, 
clause  eodicillaire,  à l’exemple  de  celle  dont 
nous  avons  dit  un  mot.  par  laquelle  le  testateur 
déclarait  vouloir  que,  si  son  testament  ne  valait 
pas  en  telle  forme,  il  valût  comme  codicille  [8]. 
Ainsi,  si  le  testateur  déclarait  vouloir  que  sou 
testament  valût  omni  meh'ore  modo,  il  n’y  a pas 
de  doute  que,  nul  comme  mystique,  il  ne  valût 
comme  olographe  [9]. 

1744.  On  a demandé  quelle  était  la  durée 
de  l'action  en  nullité  d’un  testament,  et  il  a pu 
sembler  d'abord  qu’aux  termes  de  l’art.  1504 
du  Code  Napoléon  , la  durée  de  cette  action  fût 
de  dix  ans.  Mais  un  arrêt  de  Bordeaux  [10]  a 
décidé  avec  raison  que  l’article  1504  n’est  pas 
applicable  aux  testaments.  Cet  article,  en  effet, 
fait  partie  du  livre  111,  titre  111  du  Code  Nap., 
relatif  aux  contrats  et  obligations  convention- 
nelles, et  il  ne  dispose  que  pour  le  cas  oû  il 
s’agit  d’une  action  en  rescision  ou  en  nullité 
d’une  convention  ; en  conséquence,  la  prescrip- 
tion qu’il  établit,  étant  relative  à un  cas  spécial, 
ne  peut  être  appliquée  aux  nullités  qui  con- 
cernent les  testaments.  Il  n'en  serait  pas  de 
même,  toutefois,  s'il  s'agissait  d'une  donation. 
La  donation  est  un  acte  synallagmatique  qui 
conserve  toujours  le  caractère  de  contrat  et 
d'obligation  conventionnelle,  et  fou  comprend 
qu'il  ait  pu  être  fait  application  aux  donations 
de  l’art.  1501,  et  que  l’on  ait  jugé  faction  en 
nullité  d'une  donation  susceptible  d’être  pres- 
crite au  bout  de  dix  années  [11]. 


(Devill.,  36,  1,  174).  Cassai.,  4 novembre  181 1 (Devill., 
3,  I,  418).  Cassai.,  20  février  1821  (Devill.,  6,  1, 
383).  Cassai.,  2 mars  1836  (Devill.,  36,  I,  174). 

[6]  Cassai.,  rej.,  21  novembre  1814  (Devill.,  4,  I, 
632). 

[7]  N®  1654. 

[8]  Voy.,  sur  la  clause  eodicillaire,  Bariole,  I.  10, 
De  jure  codic. 

[9]  Sttprà,  n°  1655. 

[10]  Bordeaux,  14  mars  1843  (Devill.,  1843,2,  311). 

[11]  Riom,  16  juin  1843  (Devill.,  1843,  2,  543). 
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1745.  fl  peut  arriver  que  les  parties  intéres- 
sées à opposer  la  nullité  d'un  acte  ordinaire 
soient  non  recevables  à la  faire  valoir.  C’est  lors- 
qu’il y a eu  de  leur  part  approbation  ou  exécu- 
tion de  cet  acte,  ou  lorsqu’il  y a eu  transaction 
(art.  1338,  1340).  Quelle  doit  être,  en  matière 
de  testament,  l’application  de  ce  principe?  Une 
approbation  d’un  testament  nul,  donnée  par  la 
partie  intéressée  à faire  valoir  la  nullité,  une 
exécution  de  ce  testament , une  transaction  sur 
cet  acte,  tout  cela  élève-t-il  une  lin  de  non- 
recevoir  contre  l’action  en  nullité? 

L’objection  contre  la  non-recevabilité  de  l’ac- 
tion pourrait  venir  de  ce  que  les  testaments 
tiennent  au  droit  public  par  les  formes,  et  qu’on 
ne  peut  pactiser  que  sur  les  matières  du  droit 
privé.  Et  l’on  pourrait  la  fortifier  de  quelques 
textes  du  droit  romain  [1]  qui , tout  en  per- 
mettant de  renoncer  aux  nullités  des  legs,  parce 
que  ce  genre  de  disposition  dépendait  de  la 
pure  volonté  du  disposant , semblaient  mettre 
l’action  en  nullité  au-dessus  de  toutes  les  re- 
nonciations , lorsqu’elle  était  dirigée  contre  l’in- 
stitution d’héritier,  c’est-à-dire  contre  l’élément 
essentiel  du  testament  même,  et  cela  par  la  rai- 


[I]  Paul,  1.  9,  S 3,  D.,  D*  /«ri*  et  /h«/.  ignorantià. 
Paul,  I.  38.  D.,  De  fideicomm.  tibertatibus . Grat.  Valent, 
et  Tbeod.,  1.  IG,  S t,  C.,  De  teslam.  Paul,  I.  5,  D.f  De 
his  qilœ  ni  indignis.  Dioclétien  et  Maxim.,  I.  4,  C.,  De 
jurit  et  fact.  ignor.  Justinien,  1.  32,  C.,  De  fideicomm. 
Paul,  I.  36,  S 3,  D.,  Dt  test,  milit.  Paul,  I.  SI,  D.,  Dt 
legal.,  3«.  Ulpieu,  1.  I,  $ I;  I.  Il, S <9,  D.,  Dt  legal.,  3®. 
Inslit.,  $$  7,  8,  Quib.  mod.  teitam.  infirment  ht. 

[SJ  Furgole,  ch.  6,  secl.  3,  n°  14.  Merlin,  Répert., 
v°  Testament,  t.  XIII.  p.  765.  Merlin,  Quel/.  de  droit, 
t®  Testament,  t.  XVII,  p.  369.  Chabrol  sur  Auvergne, 
art.  52,  ch.  13,  quest.  1. 

[3]  Cujas  sur  la  loi  5,  S 1,  D.,  De  his  gu*  ul  indignis, 
liv.  34,  t.  IX.  Brodcau  sur  Loue/,  lettre  L,  somm.  6, 
n"  2. 

Rartole  et  Mantica  tournaient  la  difficulté  ( Ad  leg.  4, 
Dt  his  quee  ut  indignis,  XI,  17,  38)  en  disant  que,  s’il 
n’était  pas  possible  de  valider  un  testament  par  une  re- 
nonciation a faire  valoir  les  nullités,  il  était  du  moins 
permis  de  renoncer  ù l'hérédité  ab  intestat,  et  c’est  ce 
que  faisait  l'héritier  ab  intestat,  lorsque  en  connaissance 
de  cause  il  acceptait  le  legs.  Voy.  Caius  h la  loi  I,  tj  I, 
D.,  Test,  quemad.,  et  à la  loi  6,  D.,  De  transart.  — On 
voit  dans  ces  lois  la  preuve  qu'en  droit  romain  il  était 
permis  de  transiger  sur  les  testaments. 

[4]  Approbation  implicite.  — Nullité  de  forme. 

Henrys,  Des  testam.,  1.  3,  ch.  1,  quest.  I (et.  d’après 
lui,  Brodcau  et  Chabrol),  rapporte  un  arrêt  du  parle- 
ment de  Paris,  du  8 juillet  1635,  confirmatif  d'une  sen- 
tence du  bailli  de  Forcst , qui  juge  non  recevable  une 
héritière  ab  intestat,  laquelle,  après  avoir  reçu  son  legs 
sans  réserve,  avait  ensuite  attaqué  le  testament  comme 
nul  en  la  forme. 

Approbation  explicite.  — Nullité  de  forme. 

Brodcau  sur  Louet,  lettre  L,  somm.  6 (et,  d'après  lui, 
Chabrol  sur  Auvergne),  cite  un  arrêt  du  même  parlc- 
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son  que  l'inslilulion  d’hérilier  tenait  au  droit 
public  [2]. 

Mais  eu  supposant  que  celle  distinction  fût 
fondée . ce  qui  n’est  pas  ferlai/»  [3],  il  est  un 
point  qui  n’est  pas  douteux,  c’est  qu’elle  était 
repoussée  en  France  par  les  plus  nombreux  ar- 
rêts, surtout  dans  le  ressort  du  parlement  de 
Paris , cl  que  l’opinion  dominante  était  que  les 
testaments  ne  sont  pas  tellement  d’ordre  public, 
qu’on  ne  puisse  renoncer  pour  une  cause  d’in- 
lérét  privé  aux  vices  de  forme  qu’ils  renfer- 
ment [4].  » Car  les  formalités,  dit  Chabrol  [5], 
« n’ont  pour  objet  que  d’assurer  la  vérité 
« du  testament,  et  l’héritier  qui  a bien  voulu 
« exécuter  un  testament  nul,  est  censé  s’être 
« rendu  certain  par  d’autres  moyens  de  la  vo- 
it lonlé  du  testateur.  Malgré  la  nullité,  il  sub- 
«i  sislc  une  sorte  d’obligation  naturelle  qu'il  doit 
» être  libre  a l’hériiier  d’accomplir.  » 

1746.  Il  est  donc  constant  que  l’on  peul  pac- 
tiser sur  la  nullité  d’un  testament. 

Ceci  admis , supposons  d’abord  que  la  con- 
vention, d’où  l’on  fait  résulter  une  exception 
contre  l’action  en  nullité,  soit  une  transaction. 

Tout  le  monde  connaît  un  texte  célèbre  du 


ment,  du  20  juillet  1652,  confïrmatif  d'une  sentence  de 
la  sénéchaussée  de  Clermont,  qui  déboute  deux  héritier* 
ab  intestat  d'nne  demande  en  entérinement  de  lettres  de 
rescision  qu’ils  avaient  obtenues  contre  leur  approbation 
d'un  testament  qu'ils  soutenaient  nul  cl  imparfait. 

Approbation  implicite.  — InofBciosité. 

Louet,  lettre  !..  somm.  6 (et,  d’après  lui,  Chabrol  sur 
Auvergne,  art.  50,  ch.  12),  cite  un  arrêt  du  25  septem- 
bre 1652,  rendu  aux  grands  jours  de  Clermont,  qui  juge 
nou  recevable  uné  mère  qui,  en  pays  de  droit  écrit,  ré- 
clamait sa  légitime  blessée  par  un  testament  inoflicicux 
qu'elle  avait  approuvé. 

Approbation  explicite.  — InofBeiosité. 

Brodcau  sur  Louet,  loe.  eit.  (et,  d’après  lui,  Chabrol. 
toc.  ri/.),  indique  un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du 
28  jnai  1631,  confirmatif  d'une  sentence  du  bailli  de 
Monlpeiisier,  qui  décide  que  celui  qui  a approuvé,  étant 
majeur,  un  testament  rontenant  une  substitution  pro- 
hibé par  la  coutume,  n'est  plus  recevable  è la  disputer. 

Brodcau  cite  encore  un  arrêt  du  même  parlement,  du 
16  juillet  1642,  confirmatif  d'une  sentence  du  sénéchal 
de  Lyon,  et  qui  aurait  également  repoussé  une  demande 
en  nullité  d'un  testament  après  approbation  ; mais  il 
n'indique  pas  l'espèce  dans  laquelle  cet  arrêt  serait  in- 
tervenu... 

Junge  l’art.  50  dil  cli.  12  de  la  Coutume  d'Auvergne. 
ainsi  conçu  : 

* L'héritier  ab  intestat,  institué  par  testament  ou  non , 
« qui  sciemment  accepte  aucun  legs  à lui  fait  par  le  dé- 

• funl,  ou  satisfait  à aucun  des  légats  fait  par  ledit 
« défunt,  ou  autrement  agrée  eu  aucune  partie  ledit 
« testament , il  approuve  toute  la  disposition  cl  ordon- 
« nancc  d'icelui  défunt,  et  est  absolument  tenu  la  gar- 
« der  et  accomplir,  sans  qu'il  sc  puisse  aider  de  la  ré- 

• duction  au  quart  introduit  par  ladite  coutume.  • 

[5]  Sur  Auvergne,  art.  50,  ch.  12. 
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droil  romain  [1],  qui  paraissait  décider  que  les 
transactions  sur  les  controverses  découlant  d’un 
testament  n’étaient  valables  qu’aulant  que  Ion 
avait  vu  et  connu  les  termes  mêmes  du  testament. 

Nous  avons  établi  avec  Cujas  [2],  dans  notre 
Commentaire  des  transactions  [3],  que  cette 
formalité  minutieuse,  dont  on  s’est  peut-être 
exagéré  l’importance  en  droit  romain,  ne  devait 
pas  être  transportée  dans  notre  droit  français, 
et  qu’il  suffisait  que  la  transaction  eût  été  faite 
volontairement,  librement  et  sans  surprise  [4]. 
On  ne  peut  pas  forcer  une  personne  à lire  et  à 
étudier  un  testament  dans  son  texte  lorsqu’elle 
ne  le  veut  pas;  elle  a entendu  prévenir  des  dif- 
ficultés en  transigeant,  et  il  est  trop  tard,  quand 
la  transaction  est  faite  et  consommée , de  venir 
montrer  une  curiosité  minutieuse. 

A plus  forte  raison,  la  transaction  serait-elle 
un  obstacle  à l'action  en  nullité;  si  l'héritier  ve- 
nait prétendre  qu’ayant  tenu  en  main  le  testa- 
ment, il  ne  s’est  pas  aperçu  de  certains  vices  de 
forme  apparents.  Nul  n’est  censé  ignorer  la  loi, 
et  l’on  sait  que  les  transactions  ne  peuvent  être 
rescindées  pour  une  erreur  de  droit  [5]. 

1747.  Outre  la  transaction , la  renonciation 
peut  résulter  aussi  d’un  acte  ou  d’un  fait  qui  la 
renferme  implicitement.  Nous  citerons  comme 
exemple  la  réception  d’un  legs  par  l’héritier  ab 
intestat.  Pour  que  cet  acte  engendre  une  renon- 
ciation réelle  et  par  suite  une  fin  de  non-recc- 
voir  insurmontable,  il  faut  qu’il  ait  eu  lieu  en 
connaissance  de  cause. 

La  coutume  d’Auvergne  portait  à cet  égard  j 
une  disposition  que  nous  avons  déjà  citée  [6]. 
On  conçoit,  en  effet,  que  si  le  légataire  reçoit  | 
son  legs  sans  se  douter  que  le  testament  qui  lui 
enlève  l'hérédité  contient  des  vices  qui  l’infir- 
ment, on  ne  peut  rétorquer  contre  lui  le  fait  de 
cette  réception  ; elle  n’a  évidemment  pas  le  sens 
d'une  renonciation.  Mais  si,  au  contraire,  il  a 
su  ou  pu  savoir  que  le  testament  était  infecté 
de  vices  de  forme,  cl  si , malgré  cette  connais- 
sance, il  a touché  le  montant  de  son  legs  ou  s'il 
en  a réclamé  le  payement , il  s’est  fermé  la  voie 
pour  attaquer  ce  testament. 


[1]  Caîus,  I.  6,  [).,  De  transat! . Calus,  I.  1,$  I,  D , 
Testant.  quemadm . aperiant, 

[2]  Cujas,  nota  ad  leg.  fi,  D.,  De  Iransaet.,  lit».  2, 
lit.  15. 

[5]  N®  99. 

[4]  Comment,  des  transactions.  n°  142.  Yoy.  ce  que 
dit  Cujas  du  cas  où,  pour  obtenir  une  transaction , on 
aurait  persuadé  par  un  faux  serment  ou  an  mensonge 
insigne  qu'un  testament  existait. 

[5]  Comment,  des  transactions,  n®  147. 

[6]  Art.  50,  ch.  12.  Voy.  supra,  n°  1745. 

[7]  Voy.  suprà,  n°  1745,  in  fine,  les  arrêts  cités  en 
note. 
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C’est  ce  que  décide  la  jurisprudence  moderne, 
conformément  à la  jurisprudence  des  anciens 
arrêts  [7].  Ainsi,  la  cour  de  Turin  [8]  a jugé 
que  la  quittance  de  la  réception  d'un  legs  don- 
I née  au  légataire  universel  par  deux  légataires 
particuliers  n’empéchait  pas  ceux-ci  d'attaquer 
comme  nul  en  la  forme  le  testament  qui  ne  leur 
avait  pas  été  communiqué  [9]. 

D’un  autre  côté,  il  a été  jugé , le  5 février 
1829,  par  la  cour  de  cassation  [10],  statuant  sur 
le  pourvoi  contre  un  arrêt  de  Grenoble,  qu’une 
partie  qui  avait  intenté  une  action  en  partage 
de  biens  indivis  légués  par  un  testament  qu’elle 
connaissait  parfaitement  et  dont  elle  avait  été  à 
même  d’apprécier  la  forme . n’avait  pu , posté- 
rieurement, et  alors  qu'un  jugement  était  inter- 
venu sur  son  action  en  partage,  demander  la 
nullité  de  ce  testament  [11]. 

1749.  Mais  pour  que  celui  qui  demande  la 
nullité  d’un  testament  après  avoir  reçu  un  legs 
en  vertu  de  ce  testament,  ou  après  avoir  fait  un 
acte  quelconque  duquel  on  puisse  induire  son 
approbation  du  testament,  soit  déclaré  non  re- 
cevable, il  ne  suffira  pas  toujours  qu'il  soit  éta- 
bli qu’il  a eu  connaissance  du  testament.  Il  y a 
de  plus  une  distinction  à faire  entre  le  cas  où  la 
nullité  est  apparente,  et  le  cas  ou  elle  est  ca- 
chée [12].  Si  la  nullité  est  cachée,  l’approbation 
n’csl  plus  que  reflet  de  l’erreur  et  il  y a lieu 
d’appliquer  la  maxime  : «on  videntur  qui  er- 
rant consent  ire.  On  ne  saurait , dans  ce  cas, 
opposer  une  fin  de  non-recevoir  résultant  d’exé- 
cution volontaire  à celui  qui  s’est  porté  deman- 
deur en  nullité.  C’est  ainsi  qu’il  a été  décidé  par 
arrêt  de  la  cour  de  Nîmes,  du28janv.  1831  [13], 
que  la  lecture  d’un  testament  n’avait  pu  révéler 
au  légataire  universel,  qui  attaquait  plus  tard 
ce  testament,  une  nullité  résultant  de  l’incapa- 
cité de  l’un  des  témoins;  que  par  conséquent, 
c’était  là  une  nullité  cachée  qui  n'aurait  pu  être 
couverte  même  par  la  délivrance  des  legs  aux 
légataires  particuliers.  C’est  ainsi  encore  que  la 
cour  de  cassation  a jugé , en  maintenant  un 
arrêt  de  la  cour  de  Pau  du  27  août  1835,  que 
dans  un  cas  semblable  où  il  s'agissait  de  l'inca- 


[9]  4 mars  1806  (Devill.,  2,  2,  120). 

[9]  Junge  cassai,  (chambre  civ.,  rej.),  12  novembre 
1816  (Devill.,  5,  1,  245).  Cet  arrêta  été  rendu  par 
application  de9  lois  romaines.  Caen,  13  février  1842 
(Devill.,  42,  2,  199). 

[10]  Devill.,  9,  1,  227. 

[11]  J ange  Besançon,  29  mars  1811  (Devill.,  3,  2, 

464).  w 

[12]  Ricard,  part.  3,  n°*  1559  et  suiv.  Domat,  Lois 
civiles,  liv.  3,  t.  II,  secl.  3,  n®*  2 et  8.  Brodeau  sur 
Louet,  toc.  cil.,  n®  2.  Chabrol  sur  Auvergne,  art.  50, 
ch.  12.  Voy.  Comment,  des  transactions,  n°  146. 

[13]  Devill.,  31,  2,  292. 
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pacilé  d'un  des  témoins,  il  n’élail  pas  présuma* 
ble  que  le  mari,  qui  avait  autorisé  sa  femme  à 
recevoir  un  legs  en  vertu  du  testament  qu'il 
attaquait  en  son  propre  nom,  eût  pu  connaître 
l'irrégularité  de  ce  testament  [I]. 

Si  au  contraire  la  nullité  est  apparente,  l’hé- 
ritier qui  a eu  connaissance  du  testament  esL 
présume  avoir  eu  par  là  même  connaissance  de 
la  nullité,  et  il  alléguerait  vainement  l’igno- 
rance où  il  était  de  la  nullité  du  testament  ; ce 
ne  serait  point  là  une  juste  cl  légitime  igno- 
rance qui  pût  lui  servir  [2],  C’est  ce  qui  a été 
établi  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Pau  du  27  fé- 
vrier 18:27  [3],  où  il  est  dit  que  la  nullité  appa- 
rente est  celle  qui  se  manifeste  à la  seule  inspec- 
tion du  testament  [4]. 

1719.  Mais  ici  se  présente  la  question  de 
savoir  si  c'est  au  demandeur  en  nullité  à prou- 
ver qu’il  a reçu  le  legs  sans  connaissance  de 
cause. 

Chabrol  [3]  enseignait  sur  ce  point  que  c’é- 
tait à celui  qui  invoquait  la  nullité  à établir 
qu’îl  n’avait  point  eu  connaissance  de  cette  nul- 
lité avant  de  recevoir  son  legs , et  il  citait  à 
l’appui  un  arrêt  du  parlement  de  Paris , de 
1778,  rendu  dans  les  circonstances  suivantes  : 

Le  sieur  comte  d’Ailly  avait  institué  héritier 
par  son  testament  le  marquis  de  Chambonas,  et 
il  avait  fait  un  legs  considérable  au  sieur  de  la 
Volpilière,  qui  était  un  de  scs  héritiers  pré- 
somptifs ab  intestat.  Le  sieur  de  la  Volpilière 
reçut  le  legs,  et  il  prétendit  ensuite  que  le  tes- 
tament était  nul,  parce  que  la  minute  n’élail 
point  écrite  de  la  main  du  notaire  qui  l’avait 
reçu  et  qu’il  n'avait  découvert  cette  nullité  que 
depuis  sa  quittance.  Une  sentence  de  la  séné- 
chaussée d’Auvergne  avait  admis  celte  de- 
mande; mais  l'arrél  du  parlement  de  Paris,  in- 
firmant la  sentence,  déclara  le  sieur  de  la  Vol- 
pilière non  recevable. 

« Cet  arrêt,  ajoute  Chabrol,  est  fondé  sans 
u doute  sur  ce  que  le  sieur  de  la  Volpilière  ne 
« pouvait  pas  prouver  qu’il  n'eùt  pas  eu  con- 
« naissance  de  cette  nullité  avant  de  recevoir 


[IJ  Cassai,  (chambre  civ.),  14  juillet  1839  (Devill., 
39,  I,  653.  Journal  du  Palais.  IH39,  2,  289).  Junge 
cassât,  (req.,  rcj.),  27  août  1818  (Devill.,  3,  I,  529). 
Amiens,  2 avril  1840  ( Journal  du  Palais , 1840,  I, 
348). 

[2]  Brodeou  sur  Louet,  toc.  rit.,  n°2. 

[--,]  Devill.,  8,  2,  339. 

[4]  Junge  Besançon,  30  août  1814  (Devill.,  5,  I, 
168).  Besançon,  29  mars  18H  (Devill.,  3,  2.  464). 

[5]  Loc.  rit.  in  fine. 

[6]  Junge  Ricard,  part.  3,  n°  1559. 

[7]  R r péri.  de  jurisp..  v°  Ratification,  »®  9 Cl  V°  Tes- 
tament, sect.  2,  S 3,  n°  3.  Devill.,  4,  I,  67. 

[8]  Question*  de  droit,  v°  Ratification.  S 3,  IP  5. 
Junge  Grenier,  n°323.  Toullier,  l.  VI,  u"  519. 
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« son  legs.  C’est  en  effet  à celui  qui  allègue  un 
« pareil  fait,  et  qui  prélend  n’en  avoir  pas  eu 
» connaissance,  à l'établir  [6].  » 

Il  est  vrai  que  Merlin  a soutenu  un  instant 
l'opinion  contraire  cl  qu'il  a prétendu  que  la 
cour  de  cassation,  dans  un  arrêt  du  27  mars 
1812  [7],  paraissait  avoir  jugé  sur  scs  conclu- 
sions, en  interprétant  l’art.  1388  du  Code  Na- 
poléon , que  c’est  à celui  qui  se  prévaut  d’un 
litre  nul  à prouver  qu'au  moment  où  ce  titre  a 
reçu  son  exécution,  les  vices  en  étaient  connus 
de  la  partie  qui  l’a  exécuté.  Mais,  d’une  part, 
cet  arrêt  n’a  pas  résolu  celle  question  , et  de 
l’autre,  Merlin  s’est  depuis  formellement  ré- 
tracté [8]. 

Il  faut  donc  dire,  malgré  un  arrêt  de  la  cour 
de  Paris  du  27  novembre  183ü  [0],  que  celui 
qui  exécute  un  acte  est  implicitement  présumé 
l’avoir  connu  ; car  les  boni  mes  sont  censés  agir, 
dans  leurs  affaires,  avec  le  discernement  que 
suggère  l’intérêt  privé.  D’où  il  suit  que  lors- 
qu’il veut  revenir  contre  cette  présomption  si 
naturelle  et  si  logique,  c’est  à lui  de  prouver 
que  la  connaissance  lui  a manqué  par  des  cir- 
constances qui  ne  se  supposent  pas  de  plein 
droit. 

Un  arrêt  de  Caen,  du  15  février  1842  [10],  pa- 
rait l'avoir  décidé.  Si  on  pèse  les  termes  de  cet 
arrêt,  on  verra  qu’on  ne  citait  dans  la  cause 
aucun  fait  précis  de  ratification,  qu’on  opposait 
seulement  un  long  silence  et  qu’il  était  constant 
qu’il  n’y  avait  pas  eu  représentation  de  l’acte. 

1750.  Du  reste , on  comprend  que  l’appro- 
bation du  testament  résulte  de  circonstances 
variables  que  la  sagesse  du  juge  aura  à appré- 
cier. Ce  sont  là  des  questions  de  fait  abandon- 
nées ati  bon  sens  du  magistral  ; il  pourra  tenir 
compte,  suivant  l’exigence  des  cas.  du  sexe,  des 
infirmités,  de  l’âge,  de  la  rusticité  [11]. 

1751.  Lorsqu'un  testament  est  nul  par  dé- 
faut de  forme,  il  doit  être  rejeté  et  il  ne  peut 
être  validé  par  aucun  acte  quelconque  ; il  faut 
qu’il  soit  refait  [12], 

A la  vérité,  il  était  de  principe  chez  les  Ro- 


[9]  Devill.,  39,  2,  653  , Journal  du  Palais.  1839,  2. 
289. 

[10]  Devill.,  42,  2,  199. 

{ 1 1 J • . . ht  verû  æstimabilur  ex  eu  jusque  persottâ. 

• cunditione,  «taie.  Ex  persond,  quonitim  mulierem  juris 

• ignorant iu  exrusabil  ; ex  cunditione . quantum  militem 

• oui  ruslicum  ; ex  teinte , quonium  minorem  viginti 
« quinque  annis...  « Cujas,  Récit.  solemn.,ad%  t,  I.  9. 
D.t  De  /iis  qn«  ut  indig.  Junge  Turin,  4 mars  1806 
(Devill  , 2,  120). 

[12]  Ricard, part.  I.  n"  1619.  Argon,  Institut,  dn droit 
français.  I.  2,  eh.  17.  Besancon,  19  mai  1809  (Devill., 
3,  2,  73).  Turin,  19  mars  1810  ( Devill.,  3,  2,  231). 
Cassai.,  21  novembre  |8|4  (Devill.,  4,  I,  632).  Merlin, 
Rcpcrt.,  v®  Testant.,  I.  XVII,  p.  636,  657,  659. 
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mains  qu’un  testament  nul  par  défaut  de  forme 
pouvait  être  confirmé  par  un  codicille.  Mais  il 
faut  bien  remarquer  qu’alors  le  testament  ne 
valait  pas  jure  directo  comme  testament,  mais 
qu’il  valait  jure  fideicommissi  comme  codi- 
cille [1j.  I.a  raison  de  cela  était  que  la  confir- 
mation du  testament  par  le  codicille  était  assi- 
milée à la  clause  codicillaire  [2].  On  supposait 
que  le  testateur  avait  voulu,  par  celle  confir- 
mation, que  le  teslament,  ne  pouvant  valoir 
comme  testament,  valût  au  moins  comme  codi- 
cille [.1]. 

Mais  dans  les  pays  coutumiers  où  l’on  ne 
faisait  pas  de  différence  entre  les  testaments  et 
les  codicilles,  on  ne  suivait  pas  celte  jurispru- 
dence, comme  rallestenl  Ricard  [i]  et  Argou[ft], 
et  trois  arrêts  du  parlement  de  Paris  rapportés 
par  le  premier  de  ces  auteurs  [6].  Il  faut  dire, 
néanmoins,  que  Furgole  pensait  que,  même  en 
pays  coutumier,  la  confirmation  d’un  testament 
nul,  faite  en  termes  généraux  par  un  testament 
postérieur,  le  validait  [7J.  Mais  ce  sentiment, 
contraire  à la  jurisprudence,  n’était  appuyé  par 
son  auteur  d’aucune  raison  solide,  ni  même 
spécieuse  [8]. 

175?.  Plusieurs  jurisconsultes  ont  examiné 
si , dans  le  fond  de  la  conscience,  un  teslament 
nul  par  défaut  de  forme  produit  une  obligation 
naturelle.  Fachinéc  a établi  à cet  égard  une 
controverse  détaillée  où  il  examine  le  {tour  et  le 
contre.  Il  pense,  en  définitive,  que  l'héritier 
ab  intestat  est  tenu  à l’accomplissement  des 


[I]  iulianus,  I 2,  S it/n'm  , t)  , De  jure  rottiril.  : • Sed 
• ex  fidcicommiaao  petilur,  talvd  raliune  legis  Falcidîœ.  • 
[2  j La  Glose  sur  la  I.  I,  C.,  De  eodirillia,  compare  le 
codirille  confirmatif  du  teslament  à la  clause  codicillaire, 
pour  faire  opérer  le  même  effet  i l'un  et  à l’autre. 

[5]  Furgole,  ch.  fl,  n«*  50  et  suiv. 

[4j  Loc.  eit. 

[S]  Loc.  <it. 


, dernières  volontés  du  défunt,  s’il  a la  certi- 
tude personnelle  que  celle  volonté  était  sé- 
rieuse [9]. 

Hilliger  sur  Doneau  [10]  est  d’une  opinion 
contraire;  il  est  d’avis  qu’un  testament  nul  par 
| défaut  de  solennités  ne  peut  produire  dans  le 
for  intérieur  aucune  obligation.  Ses  raisons 
sont  : 1°  que  le  testament  prend  sa  force  non- 
sculcmenl  dans  la  volonté  du  testateur,  mais 
encore  dans  sa  régularité,  et  que,  quelle  que 
soit  la  volonté  du  testateur,  elle  est  contraire 
à la  loi  et  par  conséquent  non  obligatoire , si 
elle  ne  s’est  pas  conformée  aux  conditions 
sous  lesquelles  la  loi  permet  de  lester;  2®  que 
le  défaut  de  solennité  que  le  testateur  n’a  pu 
ignorer  (car  nul  n’est  censé  ignorer  la  loi),  et 
dans  lequel  il  a.  persisté,  est  line  preuve  qu'il 
n’est  pas  mort  avec  l’intention  de  gratifier  ; 
5°  que  le  for  intérieur  oblige  aussi  l’héritier,  in* 
slilué  par  un  testament  nul,  à se  conformer  aux 
lois  sur  la  succession  ab  intentât , cl  à ne  pas  rece 
voir  une  chose  qui  ne  lui  est  pas  due  légitime* 
ment. 

Quelque  chose  qu’on  puisse  dire  et  écrire  sur 
cette  question,  qui  est  plutôt  du  domaine  de  la 
théologie  que  de  celui  de  la  jurisprudence , 
l’homme  délicat  saura  toujours  comment  il  doit 
se  conduire,  indépendamment  de  l’opinion  des 
docteurs.  C’est  une  affaire  de  conscience  qui 
doit  se  régler  suivant  les  circonstances,  cl  sur 
laquelle  il  n’est  pas  possible  de  donner  des  rè- 
gles générales. 


[6]  Les  deux  premiers  arrêts  ont  été  rendus  en  la 
lrr  chambre  de*  enquêtes  du  parlement  de  Paris , les 
6 août  IG02  et  15  février  1 <*07 . et  le  3r  est  un  arrêt  da 
h grand'chombre  du  lundi  22  février  1638. 

[7]  Furgole,  toc.  cil.,  n«  59. 

[#j  Merlin.  Ripert. , v»  Teatam.,  t.  XVII,  p.  632. 

[9]  Facbincus,  Coniruv.,  I.  4,  cap.  5. 

[10]  Lib.  6,  cap.  9,  note  I. 
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SECTION  TROISIÈME. 

DU  IIUTITDT10DS  d'hIRITIER  IT  DU  IU1  EK  CtDtlUL. 


Article  1002. 

Les  dispositions  testamentaires  sont  ou  universelles,  ou  à titre  universel , ou  à titre 
particulier. 

Chacune  de  ces  dispositions,  soit  qu'elle  ait  été  faite  sous  la  dénomination  d’institution 
d'héritier,  soit  qu’elle  ait  été  faite  sous  la  dénomination  de  legs,  produira  son  effet  suivant 
les  règles  ci-après  établies  pour  les  legs  universels,  pour  les  legs  à titre  universel , et  pour 
les  legs  particuliers. 

SOMMAIRE. 

4733.  Peu  importe  aujourd’hui  la  dénomination  sous 
laquelle  sont  faite*  le*  disposition*  testamen- 
taires. 

1754.  Examen  de  la  jurisprudence  romaine  sur  le*  in- 
stitutions d'héritier. 

1753.  Suite. 

1756.  Suite. 

1757.  Suite. 

1758.  Suite. 

1759.  Suite. 

1760.  Suite. 

COMMENTAIRE. 


1761.  Du  legs  en  droit  romain. 

1762.  De  l'ancienne  législation  française  en  cette  ma- 

tière. 

1763.  Différence,  snree  point,  entre  le  système  coutu- 

mier et  le  droit  romain. 

1764.  Système  mixte  adopté  par  le  Code  Napoléon. 

1765.  Les  dispositions  testamentaires  ne  tirent  plus  leur 

effet  que  de  l'étendue  que  le  testateur  a voulu 
leur  donner. 

1766.  Trois  espèce*  de  leg*. 


1753.  Notre  article  répète  ce  qui  a déjà  été 
dit  dans  l’art.  907,  à savoir,  que  la  dénomina- 
tion d'institution  d'héritier,  ou  toute  autre  pro- 
pre à manifester  la  volonté  du  disposant,  ne 
change  rien  à l’essence  de  la  disposition  et  n'em- 
pcche  pas  qu’elle  ne  produise  les  effets  plus  ou 
moins  étendus  que  l'intention  du  testateur  y a 
imprimés.  Ce  n’est  donc  pas  à l’écorce  des  mots 
qu'il  faut  s'attacher  pour  juger  de  l’étendue 
d’une  disposition  testamentaire,  c’est  à la  volonté 
qui  plane  et  qui  domine  sur  tout.  Aujourd’hui 
toutes  les  dénominations  sont  indifférentes. 

Il  n’en  était  pas  ainsi  dans  l’ancien  ne  législa- 
tion. Il  y avait  une  grande  différence  entre  Pin* 
slilulion  d’héritier  et  le  legs  d’après  les  prin- 
cipes du  droit  romain  suivis  en  pays  de  droit 
écrit.  Nous  avons  déjà  [Ij  rapidement  parcouru 
l’histoire  de  celle  partie  de  la  jurisprudence 
qui  a précédé  le  Code  Napoléon , et  nous  l'a- 
vons comparée  avec  les  principes  adoptés  en 
pays  coutumier.  Revenons  encore  sur  ce  point, 
afin  de  mettre  en  lumière  certains  détails  iin- 


[1]  Supra,  n<»  1434  cl  tuiv. 

[2]  Caïu»,  fomm.  2,  S 229. 

[3]  Furgole,  ch.  8,  scct.  1,  n»  11.  Voet,  I.  38,  t.  V, 


portants  que  nous  n’avons  fait  qu’indiquer. 

1754.  D'après  le  droit  romain,  l'institution 
d'héritier  était  une  solennité  intrinsèque  du 
testament.  Si  elle  manquait,  l'acte  était  nul  [2]. 
Il  fallait  nécessairement  que  le  disposant  sc 
choisit,  en  testant,  l'héritier  qui  devait  succéder 
à tous  ses  droits.  Cet  héritier  représentait  le  dé 
funt.  Il  était  saisi,  de  droit  et  sans  avoir  besoin 
de  demander  la  délivrance  aux  héritiers  ab  in- 
tentât, de  tout  ce  qui  avait  appartenu  au  défunt, 
de  tout  ce  qui  composait  l’hérédité.  C'était  à lui 
qu'on  devait  s'adresser  pour  le  payement  des 
legs,  des  fidéicommis,  dettes,  etc.  [3]. 

I/originc  de  celle  solennité  venait  de  la  pré- 
dilection que  les  Romains  avaient  pour  l’exer- 
cice du  pouvoir  de  tester.  Chaque  citoyen  romain 
tenait  à avoir  un  héritier  de  son  choix.  Mourir 
ab  intestat  était  une  espèce  de  honte.  Les  suc- 
cessions légitimes  n'avaient  lieu  qu'à  défaut  de 
successions  testamentaires  [4], 

1755.  Rien  plus,  les  successions  légitimes 
étaient  incompatibles  avec  les  successions  tesla- 


n°  I et  aeq. 

[4]  Loi  de*  Douze  Table*. 
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mentaires,  par  la  maxime  qu'un  même  individu 
ne  pouvait  décéder  partim  tcstatus , partim 
intestat  us  [1]. 

Voici  quels  étaient  le  sens  et  l'effet  de  cette 
maxime.  On  distinguait  tes  institutions  en  uni- 
verselles et  particulières.  L'institution  univer- 
selle comprenait  toutes  les  forces  de  l'hérédité. 
I/inslilution  particulière  était  celle  qui  ne  s'ap- 
pliquait qu'à  une  disposition  particulière,  comme 
au  legs  d’une  somme  ou  d’un  effet , ou  même 
d’une  certaine  espèce  de  biens  [2].  Si  le  testa- 
teur n’épuisait  pas  la  totalité  de  ses  biens  par 
des  legs  ou  autres  dispositions,  le  patrimoine 
restant  n’était  pas  accordé  aux  héritiers  ab  in- 
testat, suivant  l'ordre  des  successions  légitimes. 
Il  se  réunissait  aux  biens  composant  l’institu- 
tion partielle  dans  la  main  de  l'héritier  institué. 
Car,  dès  le  moment  qu'il  y avait  un  testament 
valable,  les  successeurs  légitimes  ne  pouvaient 
prétendre  à rien.  Ils  étaient  exclus  par  l’héritier 
choisi  et  institué,  même  en  une  seule  chose  de 
l’hérédité  [5], 

1756.  Nous  avons  dit  que,  sans  institution 
d’héritier,  le  testament  était  nul.  Telle  était  la 
décision  de  plusieurs  lois  consignées  dans  le 
Digeste,  et  particulièrement  de  la  loi  1 , para- 
graphe dernier,  De  rmlg.  et  pup.  subst.  : « Sine 
« hœredis  institutions , ni  hit  in  testamento 
« scriptum  rate t [4).  « L’ordonnance  de  1 735 
u'y  apporta  aucun  changement  pour  les  pays 
de  droit  écrit.  Cependant  le  testament  pou- 
vait valoir  comme  codicille,  s’il  était  pourvu 
de  la  clause  codicillaire  formellement  expri- 
mée [5], 

Les  anciens  jurisconsultes  romains  poussaient 
si  loin  la  rigueur  do  principe  relatif  à la  néces- 
sité de  l'institution,  qu’ils  exigeaient  qu'elle  fût 
mise  au  commencement  du  testament  ; mais  on 
se  relâcha  par  la  suite  de  cette  rigueur  outrée 
qui  donnait  plus  de  poids  à l’ordre  de  l’écriture 
qu’à  la  volonté  du  testateur.  On  regarda  comme 
suffisant  que  l’institution  fût  formelle  dans  le 
testament  [0]. 

1757.  Comme  il  y avait  des  institutions  uni- 
verselles et  des  institutions  particulières,  on  de- 
mandera sans  doute  comment  il  était  possible 
qu’on  eût  admis  l’institution  particulière,  puis- 
qu'il fallait  que  l’institution  comprit  la  succès- 

[t]  Supra,  n°  1434. 

[2j  Ulpien,  I.  33,  2 el  3,  D , De  hœred.  instit. 

[5]  Ulpien,  I.  I,  $ 4,  D.,  Dt  htered.  instit.  Papinicn, 
I.  41,  $ 8,  D.,  Dt  vulg.  et  pupil.  subst.  Furgole,  ch.  8, 
n°  25. 

[4]  Junge  Pupinien,  1.  10,  De  jure  eodicit. 

[5]  Furgole,  cli . 8,  n°38. 

[6]  Cuius.  comm.  2,  $ 229.  Instit.,  S 34,  De  legatis. 

17}  N®  1735. 

[8]  Ulpien,  I.  t,  $ 4,  D.,  De  hcered.  instit.  üoneau. 
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sion  entière  du  défunt.  L’explication  ne  souffre 
pas  de  difficulté.  La  voici  : 

L’institution  particulière  pouvait  être  seule 
dans  le  testament,  ou  bien  elle  pouvait  accom- 
pagner une  institution  universelle. 

Si  elle  était  seule,  et  que  le  testateur  n’eût 
pas  disposé  de  la  totalité  de  son  patrimoine,  tout 
ce  qu’il  avait  laissé  de  disponible  accroissait  à 
l’institué,  ainsi  que  nous  l’avons  vu  [7],  à l’héri- 
tier in  re  certâ.  Cet  accroissement  avait  lieu 
quand  même  le  testateur  l’aurait  prohibé,  et 
l’institué  devenait  héritier  pour  le  tout,  detractâ 
fundi  vient ione  [8]. 

Que  si  le  testateur  avait  épuisé  tout  son  pa- 
trimoine el  que  la  chose  formant  l’institution 
ne  valût  pas  le  quart  de  l'hérédité,  alors  l’héri- 
tier, d’après  le  bénéfice  delà  loi  Falcidie,  pou- 
vait retenir  sur  les  legs  el  fidéicommis  de  quoi 
compléter  ce  quart.  En  effet , celte  loi , pour 
arrêter  la  licence  des  testateurs  cl  empêcher 
que  les  hérédités  ne  devinssent  onéreuses,  avait 
réservé  à l’institué  le  quart  de  l’hérédité  [9]. 

Dans  ces  deux  cas,  on  voit  que  l'institution 
devenait  pour  ainsi  dire  universelle  el  qu’elle 
cessait  d’être  circonscrite  in  re  certâ. 

1756.  Examinons  maintenant  la  seconde 
hypothèse,  c’est-à-dire  celle  où  l'institution  in 
re  certâ  ne  faisait  qu'accompagner  une  institu- 
tion universelle.  Alors  c'était  l'institué  universel 
qui  était  véritable  héritier.  L’institué  in  re 
certâ  devenait  itn  simple  légataire;  mais  il  avait 
un  grand  avantage  sur  les  autres  légataires  : 
c’est  que  si  l’héritier  universel  décédait  avant  le 
testateur,  ou  répudiait , l’héritier  in  re  certâ 
prenait  sa  place  et  devenait  héritier  universel  à 
l’exclusion  des  successeurs  ab  intestat  [10]. 

1759.  Dans  toutes  les  hypothèses  que  nous 
venons  d'examiner,  la  chose  certaine  exprimée 
dans  l'institution  n'était  considérée  que  comme 
prélegs,  c’est-à-dire,  comme  une  chose  Icguce 
par  préciput  [11].  I)c  là  une  conséquence  remar- 
quable : c’est  que  cette  chose  . en  sa  qualité  de 
prélegs,  n’était  pas  assujettie  au  payement  des 
dettes  cl  des  charges  de  l’hérédité  ; car  les  dettes 
devaient  être  payées  par  l’héritier,  en  tant  qu'il 
succédait  nu  droit  de  l'hérédité  [12],  cl  non  pas 
en  tant  qu’il  profilait  d’un  émolument  à titre  de 
prélegs. 


Comm.,  I.  6,  c.  18,  n°  18. 

[9]  Caius,  comm.  2 , S 227.  Heineccius , Instit.,  I.  2, 
4.  XXII,  SS  648,  649,  650.  Vocl,  I 35,  t.  II.  q*3. 

[10]  Furgole,  ch.  8,  n*>  26.  Ricard,  part,  t,  n®  1368. 
Doneau , Comm.,  I.  6.  cap.  18,  d®  20.  llilliger  sur 
Donrau.  loc.  eit,,  noie  12.  Favre,  De  error.  pragmat  , 
15  décati.,  error.  5.  Fachinée,  Cuntrov.,  I.  4,  ch.  13. 

[11]  Furgole,  ch.  8,  n<>»  32  et  33.  Heineccius,  Instit., 
I.  2,  t.  XIV,  p.  543,  nota. 

[12]  Furgole,  loe.  eit. 
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I960.  Du  reste,  la  solennité  de  l'institution 
n’était  requise  que  dans  le  testament , qui  seul 
avait  le  caractère  civil  et  romain,  et  qui  seul 
aussi  pouvait  faire  un  heritier.  Elle  n'élail  né- 
cessaire ni  dans  la  donation  à cause  de  mort,  ni 
dans  le  codicille,  ni  dans  les  partages  inter  libe- 
ros  [1] , qui  étaient  une  manière  de  disposer  in- 
troduite par  les  conquêtes  du  droit  naturel. 

1701.  Venons  maintenant  au  legs.  Le  legs 
était  un  retranchement  fait  sur  l'hérédité , re- 
tranchement par  lequel  le  testateur  ôtait  quel- 
que chose  de  l'universalité  qui  aurait  appartenu 
à l'héritier,  pour  le  conférer  à quelqu'un  par  des 
termes  directs  [2], 

Le  legs  ne  saisissait  pas.  Le  légataire  était 
obligé  de  demander  la  délivrance  à l’héritier 
institué  : « Leyatum  est  donatio  quœdam  à 
« defuncto  relicta,  ab  hœrede  prœslanda  [.*5],  n 

Dans  l'ancien  droit,  on  ne  pouvait  faire  de 
legs  sans  instituer  un  héritier;  car  le  legs  ne 
pouvait  être  fait  que  par  testament.  Et  comme 
l’institution  d'héritier  était  nécessaire  au  testa- 
ment. il  s'ensuivait  que  le  legs  ne  pouvait  avoir 
d'existence  s’il  ne  marchait  à côté  d'une  institu- 
tion [IJ.  D’après  ces  principes,  le  legs  était  fort 
différent  du  fidéicommis  [21],  Le  legs  était  la 
forme  civile,  et  le  fidéicommis  était  la  forme  du 
droit  naturel.  Le  legs  se  faisait  en  termes  di- 
rects. cl  le  fidéicommis  en  termes  obliques  [6]. 
Le  legs  ne  pouvait  se  faire  que  par  testament 
ou  par  codicille  confirmé;  les  fîdéicoinmis . au 
contraire,  pouvaient  se  faire  par  codicille  non 
confirmé  par  testament;  ils  n'étaient  autre 
chose  qu'une  prière  que  le  défunt  adressait  à 
son  héritier  légitime  ou  à son  héritier  testa- 
mentaire. 

Par  la  suite,  toutes  ces  différences  furent  abo- 
lies; les  legs  lurent  égalés  en  tout  aux  fidéicom- 
niis , et  ils  produisirent  leur  effet  en  quelques 
termes  qu'ils  lussent  conçus  [7].  Les  legs  purent 
se  lairc  sans  solennité,  cl  être  laissés  même  par 
codicille,  pourvu  qu’il  y eût  cinq  témoins  [8J. 
Mais  il  resta  toujours,  entre  l'institution  d’héri- 
tier et  le  legs,  quelque  considérable  qu'il  fut, 
une  différence  que  Justinien  ne  fil  qu’éleudre. 
C'est  que  l'héritier  était  saisi  de  plein  droit,  au 
lieu  que  le  légataire  devait  demander  la  delà— 


[I]  Furgole,  ch.  8,  n®  40. 

(i’i  Florent iitus,  I.  116,  procrm . , D. , De  legal.,  K 
Hfiî.eccius,  Inst  il.,  I.  2,  i.  XX,  $$  CO  I el  602. 

[3]  Inülit.,  De  legatis.  g t.  Furgole,  ch.  10,  n°  26. 
[4J  Supra,  n®  45,  sur  l'url.  893. 

I&]  talus,  eomm.  2,  $g  268  el  suiv. 

[6j  talus,  romm.  2,  g 249. 

[7  J Inalil.,  De  tegaiû,  g 3.  In  fri,  n®*  1793,  1794. 

[8J  lleineccius,  loslil.,  I.  2,  |.  XX,  g 606.  Merlin, 
Réperi.,yo  Legs,  p.  300.  tnfri,  n®  2048,  art.  1033. 

[9]  Suprà,  n®*  1434  el  suiv. 


vrance.  Nous  disons  que  Justinien  étendit  celle 
différence;  car  avant  lui  il  y avait  certains  legs, 
ceux  appelés  per  vindicalionem , qui  n’étaient 
pas  sujets  à la  délivrance  el  dont  les  légataires 
pouvaient  prendre  possession  de  leur  autorité , 
el  sans  le  consentement  de  l’héritier.  Justinien 
égala  tous  les  legs  entre  eux  et  voulut  qu'ils 
fussent  tous  soumis  à la  délivrance. 

1763.  I .es  principes  de  l’ancienne  législa- 
tion française  étaient  bien  différents  de  ceux 
dont  nous  venons  de  faire  l'exposé.  Nous  en 
avons  rapporté  ci-dessus  les  principales  disposi- 
tions [9J.  Dans  la  plupart  des  coutumes,  on  te- 
nait comme  maxime  que  la  volonté  de  l'homme 
ne  pouvait  pas  faire  un  héritier  [10].  Les  suc- 
cessions étaient  déférées  ab  intestat  aux  succes- 
seurs légitimes;  c'étaient  ceux-ci  qui  étaient  sai- 
sis et  qui  représentaient  la  personne  du  défunt, 
d’après  la  laineuse  règle  : le  mort  saisit  le 
tif[ 1 1].  Tout  ce  que  le  testateur  pouvait  faire, 
c'était  de  gratifier  à titre  de  légataires  ceux  sur 
lesquels  il  voulait  répandre  ses  bienfaits.  Mais 
ces  légataires,  meme  universels,  étaient  obl.gés 
de  demander  la  délivrance  aux  hériliersdu  sang. 

En  un  mot.  les  testaments  dans  le  droit  cou- 
tumier n'étaient  que  de  simples  codicilles  [12], 
el  les  legs  n’étaienl,  comme  le  dit  d'Aguesseau 
ci-dessus  cité  [13],  que  des  dispositions  sembla- 
bles aux  fidéicommis  des  Romains. 

Il  y avait  même  des  coutumes  qui  poussaient 
si  loin  l’aversion  pour  l'institution  d’héritier, 
quelles  voulaient  que  celle  institution  ne  valût 
pas  même  à titre  de  legs  [14].  Mais,  en  général, 
l'institution  était  convertie,  par  bénigne  inter- 
prétation [15].  en  legs  universel,  jusqu'à  concur- 
rence des  légitimes,  el  avec  condition  de  de- 
mander la  délivrance  aux  hériliersdu  sang. 

1763.  Il  suit  de  cet  état  de  choses  que  le 
système  coutumier  était  aussi  absolu  en  laveur 
des  héritiers  ab  intestat,  que  le  droit  romain 
l’était  en  laveur  des  héritiers  institués.  Dans  le 
premier,  tout  se  référait  à la  volonté  de  la  loi, 
au  lignage  el  à la  règle  : le  mort  saisit  le  rif. 
Dans  le  second,  tout  était  dominé  par  la  volonté 
de  l'homme,  plus  forte  que  le  vœu  de  la  lui  el 
le  lien  du  sang.  Le  droit  romain  conférait  à la 
volonté  de  l'homme  le  pouvoir  de  faire  des  béri- 


[10]  X®  1436. 

[11]  Voy.,»ur  relie  règle,  M.  V.  Rigaud,  Revue  étran 
gère,  I.  IX,  p.  33.  777,  99t. 

[12]  Furgole,  cb.  8,  secl.  I,  n®  9. 

[15]  X®  1440. 

[14j  Furgole,  ch.  7,  n®6.  Legrand  sur  Troyes,  t.  VI, 
ari.  96.  Bourbonnais,  ari.  324.  Meaux,  art.  28.  Chau- 
mont, art.  83.  Vilry,  art.  101,  el  la  noie  de  Dumoulin. 
Delaurière  sur  Luitel,  n®  2, 1.  IV,  reg.  5. 

[15]  Coquille  Nivernais,  t.  XXXIII,  art.  10. 
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liers , et  n'appelait  les  héritiers  du  sang  qu'à 
défaut  des  héritiers  testamentaires.  Le  droit 
français  ne  reconnaissait  que  la  loi  seule  capa- 
ble de  faire  des  héritiers.  Uans  le  droit  romain, 
l'héritier  institué  était  saisi  de  tous  les  biens  et 
droits  du  défunt,  même  au  préjudice  du  légiti- 
maire.  Car,  quoique  la  foi  HL  un  devoir  au  testa- 
teur d'instituer  scs  descendants,  ou  ascendants, 
ou  frères  et  sœurs  germains,  néanmoins  il  pou- 
vait se  borner  à les  instituer  in  re  cerlâ,  cl 
créer  un  héritier  universel  de  son  choix . qui 
seul  avait  la  saisine  des  biens  [1].  Dans  le  droit 
français,  au  contraire,  c'était  le  sang  qui  avait 
l’honneur  et  le  privilège  de  la  saisine.  Les  droits 
de  famille,  hase  des  successions  ab  intestat,  l’em- 
portaient absolument  sur  la  volonté  de  l’homme. 

1764.  Entre  ces  deux  législations  si  oppo- 
sées, le  Code  a pris  un  parti  mitoyen  [U]  qui 
dérive  des  principes  adoptés  sur  la  disponibilité 
des  biens.  Celui  qui  a des  descendants  ou  des 
ascendants  ne  peut  créer  des  héritiers;  les  hé- 
ritiers du  sang  sont  les  seuls  saisis  par  la  loi.  Le 
testateur  ne  peut  faire  que  des  legs  bornés  à la 
quotité  disponible,  laquelle  n'est  qu'une  dcliha- 
tion  de  l'hérédité  Quand  même  il  voudrait  dé- 
pouiller les  réservataires  de  la  saisine . il  ne  le 
pourrait  pas  [■>]  ; c'est  un  privilège  de  famille 
placé  au-dessus  de  son  caprice  par  l’honneur  de 
son  sang. 

Mais  si  le  testateur  n'a  ni  ascendants  ni  des- 
cendants. il  peut  disposer  de  scs  biens  entiers 
sans  aucune  réserve;  il  peut  créer  un  héritier. 
Alors  cet  héritier  est  saisi,  comme  dans  le  droit 
romain  . au  préjudice  des  héritiers  ab  intestat. 
Si  ces  héritiers  ab  intestat  étaient  gratifiés  de 
quelques  legs,  ils  seraient  obligés  d'en  demander 
la  délivrance  à l'héritier  institué. 

Ce  mélange  du  droit  romain  avec  le  droit  cou- 
tumier, si  heureusement  approprié  aux  mœurs 
françaises,  est  dû  au  consul  Cambacérès  [4], 

Du  reste,  le  Code  Napoléon  n’exige  pas, 


, comme  le  droit  romain,  que  dans  les  cas  où 
j l'institution  d’héritier  peut  avoir  lieu,  le  lesta— 
I ment  soit,  à peine  de  nullité,  revêtu  de  la  for- 
malité intérieure  de  l’institution  [»].  Le  testa- 
teur peut,  à sa  volonté , donner  tous  ses  biens , 

! ou  partie  de  scs  biens.  L'institution  universelle 
portera  à volonté  le  litre  d’institution  ou  de  legs; 
la  dénomination  ne  changera  pas  sa  nature. 
Que  si  le  testateur  ne  donne  qu’une  partie  de 
ses  biens , la  portion  vacante  accroîtra  à l’héri- 
tier ab  intestat , ou  au  légataire  universel , qui 
aura  la  saisine  des  biens  et  auquel  on  devra 
demander  la  délivrance.  Le  disposant  sera  censé 
alors  n’avoir  pas  voulu  déranger  l'ordre  de  la 
succession  légitime;  il  n'aura  fait  qu'en  dimi- 
nuer l’émolument  par  des  legs.  Ainsi  se  trouve 
abolie  celte  règle  du  droit  romain  qu'on  ne  peut 
décéder  partim  teslatus,  partim  intestat  as. 

1765.  Pour  en  revenir  à ce  qui  fait  l'objet 
spécial  de  l'article  1002,  nous  terminerons  en 
disant  que  l'institution  n'est  plus  prise  aujour- 
d’hui dans  le  sens  rigoureux  qu’ou  lui  donnait 
en  droit  romain , qu'un  legs  particulier  peut 
être  fait  sous  le  litre  d'institution,  comme  une 
inslituliun  peut  être  faite  sous  le  titre  de  legs. 
Les  dispositions  testamentaires  ne  tirent  plus 
leur  efTel  de  leur  dénomination,  mais  de  l'éten- 
due que  le  testateur  a voulu  leur  donner.  Il 
était  nécessaire  que  le  Code  s'expliquât  sur  ce 
point,  puisque,  d'un  c6lé,  certaines  coutumes, 
effarouchées  du  mot  « institution,  » annulaient 
la  disposition  tout  entière,  sans  qu'elle  put  valoir 
comme  legs  [b],  cl  que.  d'autre  part,  le  droit 
romain  attachait  au  même  mot  une  importance 
extraordinaire  et  des  effets  privilégiés. 

1766.  Notre  article  distingue,  sous  le  rap- 
port de  l'étendue,  trois  espèces  de  legs  : le  legs 
universel,  le  legs  à titre  universel,  et  le  legs 
particulier.  L'article  suivant  s'occupe  du  legs 
universel.  Nous  allons  en  examiner  avec  lui  les 
caractères. 


[I]  Supra,  n°  739. 

[SJ  X»  «439,  sur  l'art.  967. 

[3]  Merlin,  Hépert.,  vc  Légataire,  Ç 3,  p.  743. 

[4]  Séance  du  conseil  d’Elal  du  37  ventôse  an  xt 
(Fenet,  t.  Xli,  p.  396.  Locré,  t.  XI,  p.  343  à 333). 


[3]  Ann,  L'institution  d'bérilicr  n'est  pins  exigée  par 
nos  lois  actuelles  pour  In  validité  d‘un  testament.  Br., 
8 nov.  1843  ( Jurisp . de  Betg.,  1843,  481). 

[6]  Supra,  n"  1436,  1763. 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  V (ART.  1003). 


122 


SECTION  QUATRIÈME. 

DC  LEGS  UNIVERSEL. 


Article  1003. 

Le  legs  universel  est  la  disposition  testamentaire  par  laquelle  le  testateur  donne  à une  ou 
plusieurs  personnes  l’universalité  des  biens  qu'il  laissera  à son  décès. 

SOMMAIRE. 


1767.  Du  legs  universel. 

1768.  Il  ne  faut  pas  confondre  le  legs  universel  fait  à 

plusieurs  personnes  conjointement , avcr  le 
legs  «le  quotité  contenant  attribution  de  parts. 
176!).  On  ne  doit  pas.  toutefois,  attacher  aux  formules 
un  scus  trop  littéral. — C’est  la  pcusécdu  testa- 
teur qu'il  faut  surtout  considérer.  — Exemple. 

1770.  Exemple  d’un  ras  où  l'indication  des  parts  faites 

par  le  testateur  n'a  pour  but  que  de  prévenir 
le»  difficulté*  d’un  partage. 

1771.  Quid  de  la  clause  par  laquelle  le  testateur,  après 

avoir  fait  de»  legs  particuliers,  déclare  que  si 
sa  fortune  c*l  diminuée  ou  augmentée  à l’é- 
poque de  son  décès,  les  légataires  subiront  une 
diminution  ou  jouiront  d'une  augmentation 
sur  leurs  legs  nu  marc  le  franc? 

1772.  Question  analogue  soumise  à la  cour  «l’Orléans. 

1773.  Résumé. 

1774.  Sens  du  mut  uni  vénalité , employé  par  uulrear-  { 

(iclc. 

1775.  Le  legs  universel  doit  contenir  même  les  droits  j 

éventuels  et  a venir.  — Examen  d’un  arrêt  de 
cassation. 

1776.  Droit  du  légitimaire  pour  faire  rapporter  uuc 

chose  à la  masse  des  biens  «le  la  succession. 

1777.  C'est  uu  légataire  universel  et  non  au  légitimaire 

qui  a reçu  le  montant  de  sa  légitime,  qu'il  ap- 
partient de  «lemandcr  la  nullité  d'un  legs  par- 
ticulier. 


1778.  .4  fortiori  lorsque  le  légataire  universel  *e  Doute 

en  présence  d'héritier»  ab  intestat  non  réser- 
vataires. 

1779.  Examen  d'un  arrêt  de  Toulouse  du  20  juin  1827. 

1780.  Arrêt  de  la  cour  de  Mmes  du  19  mai  1830 

1781.  Le  lrgs  universel  attire  à lui  toutes  les  cuducitr» 

et  nullités , à moins  que  le  testateur  n’en  ait 
ordonne  différemment. 

1782.  Ce  qu'il  faut  examiner  pour  vérifier  si  un  legs  est 

ou  non  universel. 

1783.  Du  ras  où  le  testateur,  après  avoir  fait  des  legs 

particulier»,  a déclaré  léguer  le  surplus  de  ses 
biens. 

1784.  Du  cas  où  il  a fait  lu  même  disposition  après  des 

legs  de  quotité. 

1783.  Quid  si  le  legs  du  surplus  vient  après  un  legs  h 
titre  universel , qui  n'est  pas  un  legs  de  quo- 
tité? 

1786.  Cas  dans  lequel  le  legs  de  tous  les  immeubles  a 

pu  être  considéré,  à raison  de  faits  particu- 
lier», comme  un  legs  universel. 

1787.  Autre  cas  au  sujet  d'un  legs  de  tous  les  meubles 

et  de  (uus  les  immeubles. 

1788.  Le  titre  de  legs  universel,  employé  dans  lo  tes- 

tament , n'empéelie  pas  de  considérer  le  leg» 
comme  limité. 

1789.  Renvoi. 

1790.  C’est  l’eu  semble  des  disposition*  qui  doit  faire 

apprécier  le  caractère  du  legs. 


COMMENTAIRE. 


1767.  L’art.  100.1  dorme  la  définition  du 
legs  universel  ; celte  disposition  imprime  à celte 
sorte  de  legs  un  caractère  different  de  celui 
qu’il  avait  dans  l'ancien  droit. 

En  effet,  d’après  la  jurisprudence  anterieure 
au  l'ode  Napoléon , on  confondait  le  legs  uni- 
versel et  le  legs  appelé  aujourd’hui,  par  les 
art.  1002  et  1010,  legs  à litre  universel.  Le 
legs  universel  était  celui  qui  comprenait  l'uni- 
versalité, ou  même  une  quotité,  le  tiers,  le 
quart,  le  vingtième  des  biens  [1]. 


[1]  Pothier,  Donat.  testant.,  ch.  2,  secl.  I,  g 2.  Fer- 
rières sur  Paris,  t.  XV,  art.  344,  n"  10.  Furgole,  ch.  8, 
n"  21.  Merlin.  Rcpert  , yo  Légataire.  $ 1,  p.  743. 


Le  projet  du  Code  Napoléon  ne  faisait  point 
non  plus  de  distinction  entre  le  legs  de  l’uni- 
! versa li lé  et  le  legs  d’une  quote-part.  L’art.  8i>  [2] 
| du  projet  se  bornait  à diviser  les  legs  en  legs  à 
i litre  universel  et  legs  à litre  particulier.  Mais 
à la  section  de  législation  [3],  la  question  de 
savoir  si  l'héritier  ab  intestat  devait  ou  non 
avoir  la  saisine  s'étant  élevée,  on  s’aperçut  qu’elle 
sc  liait  au  plus  ou  moins  d’étendue  du  droit  des 
légataires,  et  l’on  arriva  à faire  la  distinction  des 
| légataires  à litre  particulier,  des  légataires  de 


[2]  Fenet,  t.  XII,  p.  384. 

[3]  Fenet,  I.  XII,  p.  387. 
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quotité  et  des  légataires  universels,  afin  de  n'en- 
lever la  saisine  à l'héritier  ab  intestat,  non  ré- 
servataire, qu’au  profit  du  légataire  qui  re- 
présentait le  plus  complètement  le  défunt  par 
l'universalité  de  son  titre  [I]. 

D'après  la  définition  du  legs  universel  donnée 
par  notre  article , sur  la  proposition  du  tribu- 
nal [i],  le  legs  d’une  quotité  ne  fait  donc  plus  par- 
tie aujourd'hui  de  la  catégorie  des  legs  univer- 
sels. Le  Code  Napoléon  l’appelle  legs  à titre  uni- 
versel et  lui  consacre  des  dispositions  spéciales. 

1788.  La  définition  du  legs  universel  com- 
prend deux  points  distincts  : les  personnes  et  les 
choses. 

Et  d'abord,  suivant  notre  article,  le  legs  uni- 
versel peut  être  fait  à plusieurs  personnes.  Dans 
ce  cas,  il  ne  saurait  y avoir  de  difficulté  lorsque 
le  legs  universel  est  fait  conjointement  et  sans 
attribution  de  pan,  comme  lorsque  je  donne 
l'universalité  de  mes  biens  i Sempronius  et  à 
Caïus.  Evidemment , si  Sempronius  ne  pouvait 
pas  recueillir,  Cafus  n'en  resterait  pas  moins 
légataire  universel  et  profilerait  de  la  part  va- 
cante , moins  à cause  du  droit  d’accroissement 
proprement  dit  [3] , que  par  l’énergie  de  l’uni- 
versalité du  titre  qui  embrasse  tout  ce  qui  n’est 
pas  excepté. 

Mais  si  le  testateur  avait  dit  : Je  lègue  le  quart 
de  mes  biens  à Caïus;  puis,  par  une  autre  dis- 
position : Je  lègue  les  trois  quarts  k Sempronius, 
il  en  serait  autrement;  le  testateur  n'aurait  fait 
que  des  legs  de  quotité.  D’où  il  suit  que  le  titre 
n'étant  pas  universel  et  les  portions  étant  divi- 
sées , il  n'y  aurait  pas  lieu  à accroissement.  Le 
testament  contiendrait  deux  legs  distincts,  sans 
relation  ni  connexité,  et  la  part  vacante  accroî- 
trait i l’héritier  ab  infestai. 

1768.  Cependant,  ceci  doit  s’entendre  de 
manière  k ne  pas  attacher  aux  formules  dont 
s’est  servi  le  testateur  un  sens  littéral  qui  serait 
de  nature  à altérer  la  pensée  de  conjonctionqui 
dominerait  au  fond  sa  disposition.  Ainsi  le  tes- 
tateur peut  indiquer  les  parts  dans  l'unique  but 
de  prévenir  les  difficultés  du  partage  et  d'expri- 
mer une  idée  d'égalité  ou  de  proportionnalité 
entre  les  copartageants.  Quand  il  dit,  par  exem- 
ple : • Je  lègue  à mes  trois  domestiques  qui  sont 

• à mon  service  depuis  longues  années  l’uni- 

• vénalité  de  mes  biens,  pour  être  partagés 
u entre  eux  par  tiers,  » il  est  clair  que  l'indica- 


fl]  Keoet,  t.  Xlt,  p.  *34. 

[J]  Fend,  p.  160. 

(5]  Art.  10**.  Infrii,  i;°*  4160  et  suie. 

[A]  Cassai.,  rej.,  16  octobre  1600  (bevill.,  3,  t, 
115).  Juuyt  cassai-,  19  octobre  1606  (Devill..  4,  4, 
590).  Cassai.,  U mars  1815  (Devill.,  1,  5,  27.  Voy. 
ees  arrêts  infra,  n*'  2175  et  suis.).  Colmar.  46  mai  1841 
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tion  porte  moins  alors  sur  le  legs  lui-méme  que 
sur  l'exécution  [4], 

1770.  Un  cas  plus  difficile  s’est  présenté  de- 
vant la  cour  de  Limoges  [K]. 

Un  testateur  avait  légué  à Primus  un  lot 
d’immeubles  formant  à peu  près  le  tiers  de  sa 
succession  ; mais  il  avait  déclaré  en  même  temps 
qu'il  l'instituait  son  légataire  universel.  Il  avait 
fait  un  legs  semblable  à Sccuntlus  et  à Tcrtius, 
en  déclarant  dans  chacune  des  dispositions  les 
concernant,  qu'il  les  instituait  ses  légataires  uni- 
versels. De  plus,  il  leur  distribuait  par  tiers  les 
grains  qui  devaient  se  trouver  dans  sa  maison, 
et  il  nommait  un  exécuteur  testamentaire,  après 
avoir  chargé  ses  trois  légataires  universels  de 
payer  les  legs  et  les  rentes  viagères,  et  d’acquit- 
ter les  dettes  et  charges  de  la  succession.  Comme 
le  testateur  avait  oublié  quelques  objets  dans  la 
distribution  qu’il  avait  faite  de  ses  biens  par 
testament,  son  héritier  ab  infestât  prétendit  que 
c'était  à lui  qu'il  appartenait  de  les  recueillir, 
par  la  raison  que  le  testateur  n’avait  fait  que  des 
legs  à litre  particulier  et  non  des  legs  univer- 
sels. Mais  la  cour  de  Limoges,  par  son  arrêt  du 
8 octobre  1837,  décida,  en  appréciant  toutes  les 
circonstances  de  la  cause,  que  le  testateur  avait 
voulu  associer  les  trois  légataires,  d’abord  par 
le  titre  de  légataire  universel  qu'il  avait  donné  k 
tous  trois,  et  puis  par  la  commune  obligation 
de  payer  les  dettes  et  autres  charges  de  la  suc- 
cession , obligation  qui  ne  s'impose  pas  d'ordi- 
naire aux  légataires  à litre  particulier;  que  s'il 
avait  fait  des  parts  , c'était  uniquement  pour 
opérer  la  distribution  de  ses  biens  cl  prévenir 
les  difficultés  d'un  partage. 

1771.  Il  n'v  a pas  moins  de  difficulté  dans 
l’espèce  suivante,  où  la  même  question  se  pré- 
sente avec  des  circonstances  plus  compliquées. 

Un  testateur  fait  à différentes  personnes,  au 
nombre  desquelles  se  trouve  son  héritier  ab  in- 
testat, des  legs  particuliers  qui  épuisent  tout  son 
avoir;  puis  il  termine  en  disant  : « Dans  le  cas 
» qu'il  m'arrive  des  événements  malheureux 
u qui  empêchent  mon  exécuteur  testamentaire 
« de  remettre  à chacun  le  legs  que  je  leur  fais, 
« ils  éprouveront,  en  raison  de  ce, une  diminu- 
> lion  au  marc  le  franc;  dans  le  cas  contraire, 
» ils  jouiront  d’une  augmentation  aux  mêmes 
• conditions  du  marc  le  franc.  1 

Cette  dernière  disposition  contient-elle  un  legs 


(Dalloz,  1821,  4.  292).  Cassai.,  rej.  de  Taris,  42  fé- 
vrier 1841  (Devill  , *1,  I,  535.  J.  Palau,  18*1,2,  18). 
Bordeaux,  27  février  181*  (Devill.,  **.  2,  331.  J.  Pa- 
lau, 18*4,  4,  468). 

[3]  8 octobre  1837  (Devill.,  39,  4,  27.  J.  Palau. 
1839,  I,  4(0). 
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universel  ? N’est-elle  pas  équivalente  à celle  par 
laquelle  un  leslateur  aurait  donné  à plusieurs 
tout  le  surplus  éventuel  de  sa  succession? 

La  cour  de  Bordeaux  [I]  s’cst  prononcée 
pour  l'affirmative;  elle  y a vu  un  legs  universel 
comprenant  tout  le  résidu  de  la  succession  sans 
en  rien  excepter;  elle  a fortifié  celte  solution  par 
celte  observation,  à savoir,  que  l'héritier  ab  in- 
testat, se  trouvant  au  nombre  des  légataires  par- 
ticuliers, partageait  avec  chacun  d’eux  le  sort 
commun  ; qu’il  était  dès  lors  impossible  de  sup 
poser  que  le  testateur  eût  laisse  en  dehors  de  scs 
dispositions  quelque  portion  de  son  hérédité  qui 
pùt  s’asseoir  sur  sa  télé  par  droit  de  succession 
légitime.  Un  pourvoi  ayant  été  formé  contre  cet 
arrêt  devant  la  cour  de  cassation  [i],  il  a été 
rejeté  par  la  chambre  des  requêtes  le  13  août 
1817. 

L’objection  la  plus  sérieuse  qu’on  pourrait 
faire  contre  celte  décision,  c’est  que  le  testateur, 
en  voulant  que  le  résidu  de  la  succession  fût 
réparti  entre  ses  légataires  au  marc  le  franc 
de  l'importance  des  legs,  semblait  avoir  assi- 
gné des  parts  qui  détruisaient  toute  pensée  de 
conjonction.  Mais  ici.  comme  dans  les  espèces 
précédentes,  il  était  facile  de  répondre  que  ces 
parts  n’avaient  été  prises  en  considération  par 
le  testateur  que  comme  règle  de  partage,  cl 
pour  prévenir  les  difficultés  entre  tous  les  ayants 
droit. 

1773.  Telle  n’a  pas  été,  cependant,  la  déci- 
sion de  la  cour  d’Urléaus,  dans  un  cas  qui  oITre, 
avec  le  précédent,  de  frappantes  analogies. 

Le  sieur  Jahan  fait  un  testament  pour  dis- 
tribuer sa  fortune  à scs  collatéraux;  aux  uns 
il  donne  de  l’argent,  aux  autres  des  immeubles. 
Ce  testament  se  termine  par  cette  clause  finale  : 

« Ce  qui  restera  de  ma  succession . après  le 
« payement  des  legs  ci  dessus,  appartiendra  par 
« accroissement  au  marc  le  franc  à ceux  de  mes 
« légataires  à qui  j’ai  fait  des  legs  en  deniers; 
« s’il  y avait  déficit,  il  serait  supporté  entre  eux 
u de  la  meme  manière.  » 

Là-dessus,  question  de  savoir  si  les  légataires 
des  deniers,  investis  du  résidu  de  la  succession, 
sont  légataires  universels.  Et  la  cour  d’Orléans 
décide,  par  arrêt  du  21  août  1831  [3],  qu’ils  ne 
le  sont  pas.  Scs  raisons  sont  tirées  de  ce  que  le 
legs  n’avait  pas  été  fait  collectivement  et  sans 
distinction  des  légataires  entre  eux.  Blais  ne 


[I]  29  mai  1816  (Devill.,  5,  2,  361  ). 

[4]  Cassai.,  rrj.,  13  août  1817  (Devill.,  5,  i,  361  ). 
J unge  Douai,  26  août  1847  (après  arrêt  de  partage ) 
( Journal  du  Palait,  1848,  1,  p.  81).  Cassai.,  req. 
( Douai  ),  8 août  1 848  ( S.  Devill.,  1 , 66  cl  suiv.). 

[3J  Devill.,  32,  2,  146. 

[4]  N**  1769,  1770,  1771. 

[3]  La  cour  d’Aix  l'avait  loul  il  fait  oubliée  daus  Par- 


peut-on  pas  dire  que  l’arrêt  d’Orléans,  en  se 
séparant  sur  ce  point  des  décisions  que  nous 
avons  rapportées  ci  dessus  [4],  s’est  peut-être 
attaché,  avec  un  esprit  trop  formaliste,  à des 
apparences  extérieures?  Ce  qu’il  y a de  certain, 
c’est  que  celle  cour  se  trompe  quand  elle  dé- 
clare que  la  disposition  que  nous  discutons  ici 
présente  une  situation  semblable  à celle  où  l’on 
verrait  tous  les  légataires  particuliers,  épuisant 
une  succession,  se  réunir  entre  eux  cl  soutenir 
que  de  leur  collection  il  résulte  la  preuve  d'une 
disposition  universelle.  Personne  ne  doute  que 
ces  légataires  particuliers  ne  soient  à cet  égard 
dans  une  profonde  erreur.  Car  l’accident  de  leur 
réunion  n'ajoute  rien  à l'étendue  précise  et  tout 
à fait  limitée  de  leurs  legs.  Mais  de  là  il  n’y  a 
rien  à conclure  contre  les  légataires  particuliers 
de  l’espèce  jugée  à Orléans,  puisque  à leurs  titres 
particuliers  et  limités  venait  se  joindre  une  dis- 
position qui  réparlissait  entre  eux  tout  le  résidu 
de  la  succession. 

1773.  De  tout  ceci  sort  une  réflexion  qui 
domine  cette  matière  et  dont  la  cour  d'Orléans 
n’a  peut-être  pas  été  assez  pénétrée  [.1].  c’est 
que  le  législateur  n’a  pas  fait  dépendre  le  ca- 
ractère et  les  effets  du  legs  universel  entre  plu- 
sieurs, des  conditions  étroites  de  conjonction 
auxquelles  le  droit  d'accroissement  est  attaché, 
d’après  l’article  1041  du  Code  Napoléon.  Cet 
article  n'est  pas  la  loi  de  la  matière  qui  nous 
occupe  ici  ; il  n’est  Tait  que  pour  les  dispositions 
limitées  et  non  pour  les  dispositions  universelles, 
auxquelles  tout  doit  accroître  par  la  puissance 
même  de  leur  universalité  [f>J.  C’est  donc  en 
vain  qu’on  ne  voudrait  voir  un  legs  universel 
entre  plusieurs,  qu’autanl  que  les  institués  se- 
raient unis  re  et  rerbis,  et  qu'une  mention  de 
part  et  portion  ne  figurerait  pas  dans  le  testa- 
ment. Le  législateur  s’en  rapporte  sur  ce  point 
à la  volonté  du  testateur,  et  c'est  au  juge  à re- 
chercher le  caractère  d’universalité  que  peut 
avoir  le  legs,  dans  les  faits  qui  expliquent  les 
intentions  exprimées  dans  le  testament. 

1774.  Notre  article  dit  que  le  legs  universel 
est  le  don  de  l’universalité  des  biens  [7]  ; ce  qui 
est  bien  différent  du  don  de  la  totalité.  Car  ce 
dernier  mot  comprend  un  tout  sans  aucune 
exclusion  ni  exception.  Le  mot  universalité,  au 
contraire,  n'est  pas  aussi  énergique.  Il  se  prend 
dans  le  sens  d’une  étendue,  qui,  de  droit,  cm- 


rét  Mérindol,  du  15  juin  1809,  sévèrement  critiqué  par 
Merlin  ( Répert . de  juritp.,  v°  Légataire,  $ 2,  n®  18  bis , 
p.  756,  col.  t ). 

[6]  Supra,  n°  1768.  Merlin,  toc.  et/.  Infrà,  n°2l88. 

[7J  « Res  per  universitatem  adquiruntur.  ■ (Calas, 
comm.  2,  S 97.  lostit  , Per  quas  person.  no b.  adquir ., 
S 6.)  Jauge  l lpien,  I.  I,  D.,  Quorum  frunorwin. 
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brasserait  tout,  si,  en  fait,  il  ne  s’y  rencontrait 
des  exceptions  et  des  retranchements.  De  là 
vient  qu’un  individu  peut  être  légataire  univer- 
sel . et  cependant  se  trouver  grevé  de  legs  con- 
sidérables de  nature  à épuiser  même  le  patri- 
moine [I]. 

De  là  vient  encore  qu’on  peut  instituer  un 
légataire  universel,  quoiqu'il  doive  subir  le  con- 
cours d’héritiers  légitimâmes  (art.  KMM).  Bien 
que  le  légataire  soit  obligé  de  demander  la  sai- 
sine légale  à ces  derniers,  il  n'en  demeure  pas 
moins  investi  de  tous  les  droits  du  défunt,  sauf 
la  portion  indisponible,  et  son  titre  est  même 
plus  large  que  celui  des  lëgitimaires;  car  il  re- 
cueille les  legs  caducs  ou  répudiés  [4).  Quand 
Zachariæ  [3]  a soutenu  qu'un  tel  legs  n’était  eu 
soi  qu’un  legs  à titre  universel,  il  n'a  pas  fait 
attention  qu’il  heurtait  de  front  l’art.  1001  dont 
le  texte  est  si  clair  qu'il  ne  laisse  pas  de  place  à 
la  discussion. 

1775.  Le  legs  universel  comprend  donc  lous 
les  droits  [4J,  tant  actuels  qu’éventuels,  qui 
appartenaient  au  défunt,  sauf  ce  qu'il  en  a dis- 
trait lui-méme  par  des  dispositions  positives,  cl 
sauf  toujours  la  portion  du  patrimoine  réservée 
aux  légitimâmes. 

Je  dis  que  le  legs  universel  doit  contenir  les 
droits  éventuels  ou  à venir  : car  l’universalité 
embrasse  non-seulement  le  présent,  mais  même 
l’avenir.  Un  testateur  peut  épuiser  sa  fortune 
par  des  legs  particuliers  : alors  il  dispose  de  tout 
ce  qu'il  a,  sans  faire  de  disposition  universelle. 
Il  ne  s’occupe  que  du  présent;  il  ne  parle  que 
de  choses  circonscrites  loco,  naturâ.  De  là,  il 
suit  que  lous  ses  droits  à venir  rentrent  dans  sa 
succession  ab  intestat. 

Et  il  n’y  a rien  de  contraire  à celte  règle,  que 
c’est  au  légataire  universel  à profiter  des  droits 
à venir,  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation, 
du  25  janvier  1819  [5],  qui  a décidé  que  le 
bénéfice  de  la  loi  du  !i  décembre  1814.  qui  rend 
les  biens  séquestres  à ceux  qui  en  étaient  pro- 
priétaires. ou  à leurs  héritiers  ou  ayants  cause, 
devait  profiler  non  au  légataire  universel  du 
propriétaire  décédé,  mais  à scs  héritiers  natu- 
rels. I>a  raison  en  est  que  celle  loi  a été  dictée 
par  la  politique , et  qu’en  restituant  des  biens 
confisqués,  elle  a voulu  les  rendre  à la  famille 
même  des  individus  spoliés  et  non  à des  élran- 


[IJ  Paris,  12  mars  1806  (Devill.,  2,  2,  122).  Cassai., 
14  juillet  1830  ( Dalloz,  1830.  1,  374). 

[2J  Grenier,  n°  349.  Toullior,  I.  V,  n°  679.  Coin- 
Dclislc.  n°  9,  sur  l'orl.  1017. 

[3]  S 711,  t.  V,  p.  379. 

[4]  Les  droits  sont  des  biens  : « Æqui  bonis  adnttme- 
• rabitur  eliom,  si  quid  est  in  actionibus,  petilionibus, 
■»  pcrstculionibus , nàm  hoec  omnia  in  bonis  esse  viden - 
« lur.  • (Ulpien,  1.  49,  D.,  De  verbor.  signi/ical.) 


gers.  On  a vu,  du  reste,  au  numéro  précédent, 
combien  est  énergique  ce  droit  du  légataire 
universel,  puisqu’il  profile  des  caducités,  des 
nullités  et  éventualités,  même  au  préjudice  de 
l'héritier  à réserve,  lequel  doit  se  trouver  con- 
tent lorsqu’il  est  rempli  de  sa  légitime.  Rien 
n’est  plus  constant,  en  jurisprudence . que  ce 
droit  du  légataire  universel,  même  sur  le  réser- 
vataire. 

1776.  Remarquez,  toutefois,  que  l’héritier 
à réserve  ne  serait  pas  dépourvu  de  droit  et 
d'action  pour  faire  rapporter  une  chose  à la 
masse  des  biens  sur  laquelle  doit  se  calculer  sa 
réserve.  Ainsi,  par  exemple,  le  légataire  uni- 
versel ne  pourra  pas  le  faire  déclarer  non  rece- 
vable à intenter  une  action  en  restitution  d’ob- 
jets recelés.  I.e  légilimairc  a,  en  sa  qualité,  un 
droit  évident  sur  celle  chose  qui  doit  faire  partie 
de  celles  sur  l’ensemble  desquelles  sa  réserve 
doit  être  prélevée  [6]. 

Nous  en  dirons  autant  d’une  action  par  la- 
quelle l’héritier  à réserve  voudrait  faire  rentrer 
à la  masse  des  objets  aliénés  par  son  auteur  en 
vertu  d'un  litre  nul.  Son  intérêt  est  palpable, 
puisque  le  but  de  faction  est  d'augmenter  la 
masse  sur  laquelle  s’exerce  son  droit  [7]. 

1777.  Dans  ces  deux  derniers  cas  et  autres 
analogues,  on  aperçoit  la  différence  qui  existe 
entre  la  situation  du  légilimaire  et  celle  qu'il 
s’arroge  lorsqu’il  demande  la  nullité  d'un  legs. 
En  effet,  les  legs  font  partie  de  la  masse  sur  la- 
quelle se  calcule  la  quotité  disponible  et  la  ré- 
serve (art.  922,  Code  Nap.);  leur  nullité  ou 
leur  caducité  n’intéresse  plus  le  légilimaire.  Il 
a reçu  la  part  qui  lui  était  due  par  la  nature  et 
par  la  loi.  Il  doit  se  trouver  satisfait.  Il  aurait 
plus  que  sa  réserve,  s’il  profilait  de  la  nullité 
des  legs. 

1776.  S’il  est  vrai,  comme  nous  venons  de 
le  dire,  que  le  légataire  universel  profite  des 
éventualités,  même  au  préjudice  de  l’héritier 
réservataire,  combien  celle  proposition  n’est  elle 
pas  plus  évidente,  quand  on  met  le  légataire 
universel  en  présence  des  héritiers  ab  intestat 
non  réservataires,  lesquels  sont  beaucoup  moins 
favorables!  Aussi,  a-t-il  été  jugé  par  un  grand 
nombre  d’arrêts  que  l'héritier  ab  intestat  n'est 
pas  recevable  à exercer  faction  en  nullité  ou  en 
caducité  de  certains  legs  [8],  et  qu’il  ne  pro- 


fit] AIT.  <P Espinay-Saiot-Luc  (Dcvill.,  6,  9 rt  10). 
Junge  cassai.,  9 mai  1821  (Dcvill.,  6,  428}.  Cassât., 
10  février  1823  ( Dcvill.,  7,  192).  Cassai.,  18  février 
1824  (Dcvill..  7,  399).  Cassai.,  19  mai  1824  ( Dcvill., 
7,  466).  Cassai.,  4 juillet  1823  (Dcvill.,  8,  149). 

[6]  Paris,  8 novembre  1838  (Devill.,  38,  2,  533), 

[7]  Bourges,  1"  février  1832  (Devill.,  32,  I,  236). 

[8]  Paris,  9 juin  1834  (Devill.,  34,  353). 
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file  pas  de  la  nullité  ou  de  la  caducité  de  ces 
legs  [1]. 

1779.  On  ne  considérera  pas  comme  con- 
traire à cette  règle  un  arrêt  rendu  le  20  juin 
I8i7,  par  la  cour  de  Toulouse  [â],  dans  l’es- 
pèce suirante  : 

Le  sieur  Galiberl  avait  fait  un  legs  à sa  mère 
pour  lui  tenir  lieu  de  sa  réserve;  puis  il  avait 
fait  d'autres  legs  particuliers  et  institué  un  lé- 
gataire universel.  A la  mort  du  testateur,  sa 
mère  trouvant  que  sa  réserve  était  plus  avan- 
tageuse que  son  legs,  déclara  préférer  sa  ré- 
serve. Là-dessus,  le  légataire  universel  soutint 
qu'il  y avait  là  une  renonciation  qui  devait  faire 
tourner  à son  profit  le  legs  répudié,  sauf  la  dé- 
falcation proportionnelle  avec  tous  les  autres 
legs  el  nécessaire  pour  faire  la  réserve.  Les  lé- 
gataires particuliers  soutinrent , au  contraire, 
que  le  legs  en  question  avait  une  destination 
précise;  que,  dans  la  pensée  du  testateur,  il  de- 
vait tenir  lieu  de  la  réserve;  qu’il  ne  devait  pas 
par  conséquent  être  distrait  de  ce  but , cl  que 
les  légataires  particuliers  n'étaient  tenus  qu’à 
compléter  la  différence  existant  entre  ce  legs  et 
la  réserve  légale.  C’est  ce  dernier  système  qui 
fut  adopté  par  la  cour  de  Toulouse  et  confirmé 
par  la  cour  de  cassation  [3]. 

On  voit  que  celte  cause  présente  des  circon- 
stances toutes  particulières.  Le  testateur  ayant 
voulu  que  le  legs  fût  employé  au  payement  de  la 
réserve , il  n’était  pas  possible  de  le  détourner 
de  ce  but,  et,  comme  le  dit  l’arrél  de  la  cour  de 
Toulouse,  il  n’y  avait  pas  là,  à proprement  par- 
ler, de  caducité  qui  dût  faire  tomber  ce  legs 
dans  le  legs  universel.  Ce  legs,  au  contraire,  res- 
tait debout  imputable  sur  la  réserve  cl  comme 
élément  destiné  à la  payer  ; les  légataires  parti- 
culiers devaient  profiter  de  celle  imputation  . à 
l'exclusion  du  légataire  universel,  sauf  à eux  à 
fournir  le  complément  de  la  réserve  au  prorata 
de  leurs  legs. 

1780.  C'est  aussi  par  des  circonstances  par- 
ticulières qu’il  faut  expliquer  l'arrêt  suivant , 
rendu  par  la  cour  de  Mmes,  le  19  mai  1830  [4]. 

La  veuve  Houx  avait  fait  une  donation  entre- 
vifs  à sa  nièce  Rose  Barlier;  plus  lard  elle  fil 
un  testament  dans  lequel  elle  léguait  à celle 
même  nièce  certaines  créances  et  objets  mobi- 
liers, et  elle  ajoutait  ces  paroles  remarquables  : 


[Ij  Cassât.,  2 brumaire  an  vin  (Devill.,  t,  I,  262). 
Cassai.,  19  novembre  1808  (Devill. , 2,  1,  590).  Cassai., 
req.,  20  juillet  1800  (Devill.,  3,  1, 86).  Caasal.,  14  mars 
1815  (Devill.,  5.  1,  27).  Cassai.,  14  décembre  1819 
(Devili. , 6,  1,  150).  Limoges,  20  décembre  1830 
(Devill.,  31,  2,  207).  Limoges,  8 décembre  1857 
(Devill,,  59,  2,  27).  Cassât.,  rej.,  Bordeaux , Il  avril 
1838  (Devill.,  38,  I,  418).  Cassai.,  rej..  Douai,  20  no- 


« Et  ce,  en  outre  et  sans  préjudice  an  corps  du 
« domaine  que  je  lui  ai  donné  précédemment.  » 
Par  une  autre  clause,  la  testatrice  déclarait  nom- 
mer Jean-Pierre  Chaleil . son  neveu  , pour  son 
héritier  général  et  universel  de  tous  ses  autres 
biens  non  donnés. 

La  testatrice  étant  morte,  le  légataire  univer- 
sel a demandé  la  nullité  de  la  donation  faite  à 
Rose  Barlier  : mais  la  cour  de  Nîmes  a repoussé 
sa  prétention.  Elle  a considéré  que  la  formule 
du  legs  universel  était  telle  que  le  légataire  uni- 
versel ne  pouvait  avoir  aucun  droit  sur  les  cho- 
ses données,  d’autant  que  l'on  pouvait  consi- 
dérer comme  un  véritable  legs  et  comme  une 
disposition  nouvelle  la  clause  dans  laquelle  il 
était  dit  : « Et  ce,  en  outre  et  sans  préjudice  au 
« corps  du  domaine  que  je  lui  ai  précédemment 
« donné.  » 

Celle  décision  nous  parait  dictée  par  une 
saine  interprétation  de  toutes  les  parties  du  tes- 
tament. En  effet , lors  même  que  la  donation 
eût  été  réellement  infectée  de  nullité , on  pou- 
vait considérer  le  domaine  compris  dans  la  do- 
nation comme  faisant  l'objet  d’une  disposition 
nouvelle  du  testament. 

1781.  Au  surplus,  il  y a en  cette  matière 
une  règle  plus  générale  qui  domine  tous  les  cas 
particuliers , c’est  que , s'il  est  vrai  qu’en  thèse 
ordinaire  le  legs  universel  attire  à lui  les  profits 
résultant  des  nullités . caducités  et  déchéances, 
il  en  est  autrement  toutes  les  fois  que  la  volonté 
du  testateur,  qui  est  la  souveraine  maîtresse 
dans  les  dernières  dispositions,  a fait  une  excep- 
tion expresse  ou  tacite  à ce  principe  [5]. 

1783.  Il  se  présente  souvent  beaucoup  de 
difficultés,  quand  il  s’agit  d’apprécier  si  un  legs 
doit  être  ou  non  qualifié  d'universel.  Nous  en 
avons  vu  ci-dessus  la  preuve  [6].  La  solution  de 
ce  point  dépend  le  plus  ordinairement  des  ter- 
mes employés  par  le  testateur  et  de  la  manière 
dont  on  envisage  sa  volonté  [7]. 

Ce  qu'il  faut  s'étudier  à rechercher  peut  se 
rapporter  assez  ordinairement  à un  point  prin- 
cipal, qui  consiste  à savoir  si  le  testateur  n’a 
voulu  embrasser  dans  scs  dispositions  que  ses 
biens  présents  ou  un  émolument  limité,  sans 
entendre  y faire  entrer  les  éventualités  qui  pour- 
raient. après  son  décès,  venir  augmenter  son 
patrimoine;  ou,  en  d’autres  termes,  si,  dans  sa 


v ombre  1843  (Devill.,  43,  I,  839). 

(2]  Devill.,  9,  I,  131. 

[5]  5 juillet  1828  (Devill.,  9,  I.  (31). 

[4j  Devill.,  31,  2,  35. 

[5]  Cassai  , 18  mai  1823  (Devill.,  8,  I,  126).  Cassât., 
13  juillet  1828  (Devill.,  9,  I.  132). 

[6]  >«**  1769,  1770,  1771.  1772. 

[7]  Cassai.,  req.,  3 mai  1832  (Devill.,  32.  1,  323). 
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pensée  , son  legs  était  enfermé  dans  des  bornes 
infranchissables , de  telle  sorte  qu’il  ne  pût  s’é- 
tendre par  l’accroissement  des  profils  éventuels 
qui  tombent  ordinairement  dans  la  succession. 
On  voit  tout  de  suite,  en  effet,  que  le  caractère 
d’universalité  manque  à une  telle  disposition. 

1783.  Passons  en  revue  quelques  exemples. 

Un  testateur,  après  avoir  fait  plusieurs  dispo- 
sitions à litre  particulier,  déclare  qu’il  donne 
le  surplus  de  ses  biens  à une  personne  détermi- 
née. Est-ce  là  un  legs  universel?  Ou  , en  d’au- 
tres termes . le  légataire  est-il  appelé  par  celle 
disposition  à recueillir  les  legs  caducs  au  préju- 
dice de  l’héritier  ab  intestat? 

On  ne  comprend  pas,  au  premier  coup  d’œil, 
que  le  caractère  de  legs  universel  fasse  diffi- 
culté; car  le  mot  « surplus,  » dont  s’est  servi  le 
testateur,  embrasse  sans  aucune  exception  tout 
ce  qui  ne  doit  pas  profiler  à d’autres.  Il  y a ce- 
pendant , en  réalité , un  doute  sérieux , et  ce 
doute  provient  de  ce  que,  dans  l’ancienne  juris- 
prudence, tous  les  auteurs  n’étaient  pas  d’accord 
sur  la  question  de  savoir  si  on  devait  entendre, 
par  le  surplus  des  biens,  ceux  que  le  testateur 
en  avait  expressément  retranchés  par  des  legs 
particuliers,  bien  que  quelques-uns  de  ces  legs 
particuliers  fussent  frappes  de  nullité  ou  de  ca- 
ducité. Il  y avait  des  interprètes  qui  ne  pou- 
vaient comprendre  que  les  objets  légués  profi- 
tassent au  légataire  universel  que  la  volonté  du 
testateur  en  avait  privé  par  celte  défalcation.  Ils 
disaient  qu’en  pareil  cas  le  legs  n’était  universel 
que  de  nom,  qu’il  n’embrassait  pas  les  legs  nuis 
ou  caducs , et  que  ces  legs  devaient  profiter  à 
l’héritier  ab  intestat. 

Tel  était  l’avis  de  Denisart  [I],  dont  voici  les 
paroles  : 

« En  général,  les  legs  particuliers  apparticu- 
« nenl  au  légataire  universel,  à titre  d’accrois- 
« sement,  et  non  à l’héritier.  Mais  il  y a des  cas 
« où  les  legs  particuliers  caducs.apparticnncnt 
<•  à l’héritier  cl  non  au  légataire  universel.  Par 
« exemple . si  le  testateur,  après  avoir  fait  des 
« dispositions  particulières,  disait,  ainsi  que 
« cela  se  trouve  souvent  : El  quant  au  surplus 
« de  mes  biens,  je  les  laisse  à X...  que  j’institue 
« mon  légataire  universel.  Alors  le  légataire  ne 
« pourrait  avoir  que  le  surplus,  parce  que  la 
« lettre  du  testament  résiste  à l'accroissement.  » 

El  Ricard  [2]  n’était  pas  éloigne  de  croire 
que  la  volonté  du  testateur  pouvait,  suivant  les 


fl  J V"  Accroissement,  n"*22,  23. 

[2]  Par».  3,  n«  502. 

[3]  lolrod.  au  t.  XVI,  Cotti.  d'Orléans,  mcI.  8,  J 4, 

no  142. 

[4]  Ricard,  toc.  ni.,  n*  501. 

[5]  Cassai.,  req.,  5 mai  1852  (S.  Devill.,  52,  1,522). 


circonstances,  se  plier  à celte  interprétation. 

Mais  Pothier  [3]  la  condamnait  avec  raison , 
et  un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  28  mars 
1740  [4],  était  conforme  à l’opinion  de  ce  juris- 
consulte. 

C’est  ce  dernier  sentiment  qui  seul  doit  pré- 
valoir aujourd’hui  [8].  En  effet,  le  Code  Napo- 
léon déclare  formellement  que,  par  le  legs  uni- 
versel , le  testateur  donne  à une  ou  plusieurs 
personnes  l’universalité  des  biens  qu’il  laissera  à 
son  décès.  Le  legs  universel  comprend  donc  tout 
ce  dont  le  testateur  n’a  pas  spécialement  et  va- 
lablement disposé , quelle  qu’en  puisse  être  la 
valeur.  Il  comprend  donc  tous  les  objets  que  le 
testateur  a légués  par  des  dispositions  qui , au 
moment  de  son  décès,  se  trouvent  comme  non 
écrites. 

Sans  doute,  le  caractère  des  dispositions  testa- 
mentaires est  indépendant  de  l’écorce  des  mots  ; 
mais  ici  les  mots  disent  tout  ce  qu’ils  veulent 
dire,  et  c’est  une  universalité  qu’ils  expriment. 
Comment  ne  voit-on  pas  que  le  surplus  em- 
brasse tout  ce  qui  n’est  pas  utilement  défalqué? 
Comment  ne  voit-on  pas  que  le  surplus  ne  serait 
pas  ce  qu’il  signifie,  s’il  était  amoindri  par  le 
retranchement  de  quelque  chose  qui  ne  rentre 
pas  dans  le  cercle  des  libéralités  dont  les  léga- 
taires sont  saisis?  Il  est  vrai  que  le  testateur  qui 
a cru  à l’efficacité  de  tous  ses  legs  n’a  pas  pensé 
que  ceux  qui  seraient  nuis  profileraient  au  lé- 
gataire universel  : mais  c’est  précisément  le  ca- 
ractère du  legs  universel  d’embrasser,  ainsi  que 
nous  l'avons  vu  [fi],  tout  ce  qui  est  imprévu. 
{Juand  le  testateur  a ôté  au  légataire  universel 
telle  ou  telle  chose  qu'il  a léguée,  ce  n’est  qu’en 
vue  de  la  personne  du  légataire  particulier  à qui 
il  voulait  donner  une  preuve  de  son  affection. 
Or,  si  celui-ci  n’en  profite  pas,  comment  est-il 
possible  de  prétendre,  au  nom  de  la  volonté  du 
testateur,  que  celle  chose  doit  passer  à l’héri- 
tier ab  intestat,  à qui  cette  volonté  n’a  rien 
laissé,  et  au  préjudice  duquel  elle  a épuisé  tout 
l’actif  présent  et  éventuel  de  la  succession  ? Com- 
ment ne  pas-voir,  au  contraire,  que  la  préfé- 
rence est  pour  le  légataire  universel  que  le  tes- 
tateur a investi  de  son  entière  hérédité,  après 
le  retranchement  des  dons  et  legs  [7]? 

Il  ne  faut  donc  pas  suivre  la  doctrine  consa- 
crée en  cette  matière  par  l’arrêt  d’Aix  précité, 
du  3 juin  1809  [8].  Les  côtés  faibles  de  cet  arrêl 
ont  été  démontrés  avec  une  grande  force  de  rai- 


[6]  Supra,  n°  1775. 

[7]  Merlin,  Ripert.,  v**  Légataire,  $ 6,  n°  18  bit, 
|».  737.  Toulouse,  10  juillel  1827  (l)evill.,  8,  2,  388). 
Colmar,  28  mai  1821  (Dalloz,  1821,  2,  292).  Cassai., 
rej.,  3 avril  1849  {Journal  du  Palais,  1851,  1,  465). 

[8]  Merlin,  lue.  rit.  Dalloz,  J ut,  gin.,  1.  VI,  p.  85. 
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son  par  Merlin  devant  la  cour  de  cassation  : si 
le  pourvoi  fut  rejeté,  c’est  qu’une  fin  de  non-re- 
cevoir ne  permit  pas  à la  cour  de  statuer  sur  la 
question  du  fond. 

1784.  Ceci  posé,  arrivons  à une  nuance  rc- 
marquabledu  legs  du  surplus.  Dans  ce  que  nous 
avons  dit  jusqu  a présent,  nous  avons  mis  ce 
legs  en  présence  de  legs  particuliers.  Mais  il 
faut  supposer  maintenant  qu’il  se  trouve  com- 
bine avec  un  legs  de  quotité,  comme,  par 
exemple,  si  après  avoir  donné  le  quart  de  scs 
biens  à Primus  , le  testateur  donne  le  surplus  à 
Secundus.  Ce  legs  serait-il  un  legs  universel 
tout  aussi  bien  que  dans  les  cas  qui  précèdent? 

Cette  question  est  délicate.  Pour  la  résoudre, 
rappelons- nous  ce  que  nous  avons  dit  plus 
haut  f I j : que  quand  le  testateur  donne  à Pri- 
mus le  quart  de  ses  biens . et  à Secundus  les 
trois  quarts  de  scs  biens,  il  ne  lait  que  deux 
legs  de  quotité,  c’est-à-dire,  à litre  universel. 

Or.  quelle  différence  y a-t-il  entre  celle  hypo- 
thèse et  celle  que  nous  examinons  ici?  Dire  : Je 
donne  le  quart  de  mes  biens  à Primus  et  le  sur- 
plus à Secundus.  n'est-ce  pas  déclarer,  par  une 
formule  équipollente.  que  Secundus  n’aura  que 
les  trois  quarts  restants? 

Partant  de  là.  la  plupart  des  auteurs  [2]  sont 
d’avis  qu’un  tel  legs  n'est  qu’un  legs  de  quotité, 
et  l’on  peut  appuyer  celle  opinion  d’un  passage 
de  l'exposé  des  motifs  du  litre  Des  testaments , 
fait  par  Bigot  de  Préameneu,  cl  ainsi  conçu  : 
« Lorsqu’il  y aura  un  légataire  à litre  universel 
« d’une  quotité  quelconque  de  tous  les  biens, 
« on  devra  mettre  dans  celle  classe  celui  qui 
u serait  porté,  dans  le  même  testament,  pour  le 
« surplus  des  biens  sous  le  titre  de  légataire 
« universel  (5J.  » 

Pourtant  de  sérieuses  objections  se  présentent 
à l’esprit. 

On  convient,  en  effet,  que  lorsque  le  testateur 
a des  héritiers  à réserve  cl  qu’il  stipule  dans  son 
testament  la  part  qui  leur  revient,  le  legs  du  sur- 
plus est  un  legs  universel  [<].  Or,  la  réserve  est 
toujours  une  quoie,  la  moitié,  le  tiers,  le  quart  : 
et,  neanmoins,  on  n’a  pas  la  pensée  de  soutenir 
que  le  surplus  n’est  qu’une  autre  quote-part 
corrélative  et  exclusive  de  toute  idée  d’universa- 
lité. Il  a même  été  jugé  par  la  cour  de  cassa- 
tion [5]  que  lorsque  le  testateur  a defini  par  un 
chiffre  précis  la  part  du  réservataire,  comme, 
par  exemple  : u Je  donne  à ma  mère  le  quart  de 


[1]  Supra,  n°  1764. 

[ij  Dflvincourt,  noie  5,  sur  la  p 9t.  Toullicr,  l.  V, 
n0  512.  Durunion,  I.  IX,  n0*  144,  I66elsuiv.  Proudlion, 
De  t.  Il,  p.  599.  Vazeillc,  n°  4,  sur  l’art.  1003. 

Coin-Delisle,  n°  0,  sur  l’art.  1003.  Zacharue,  S 711, 
I.  V,  p.  378. 


« mes  biens  pour  lui  tenir  lieu  de  sa  réserve,  » 
le  legs  du  surplus  n’est  pas  seulement  un  legs  de 
la  quotité  restante,  c’est-à-dire,  des  trois  quarts, 
mais  que  ce  legs  a toute  l’étendue  d’un  legs 
universel.  Pourquoi  donc  en  serait-il  autrement, 
quand  la  quotité  du  legs  à litre  universel  est  fixée 
par  la  volonté  arbitraire  du  testateur?  ('.elle  ré- 
flexion nous  conduit  à penser  qu’il  n’y  a pas  une 
entière  similitude  entre  le  legs  du  surplus  venant 
après  le  legs  de  quotité,  et  le  legs  de  deux  quo- 
tités précises  qui  épuisent  l'hoirie  et  se  limileuL 
respectivement.  Le  legs  du  surplus  a beaucoup 
plus  d’élasticité;  il  se  prèle  à une  étendue  varia- 
ble. Au  contraire,  le  legs  des  trois  quarts  des 
biens,  après  le  legs  du  quart . ne  peut  jamais 
comprendre  rien  de  plus  que  ces  trois  quarts  ; il 
est  renfermé  dans  ce  cercle  infranchissable  ; nul 
objet  ne  peut  venir  s’y  ajouter  sans  forcer  la  vo- 
lonté. Comment,  par  exemple,  y ferait-on  entrer 
la  représentation  de  la  personne  du  défunt,  et  le 
droit  de  saisine  dont  le  testateur  peut  évidem- 
ment disposer,  toutes  les  fois  qu’il  n’y  a pas  un 
héritier  à réserve?  Comment  pourrait-on  dire 
que.  par  le  legs  des  trois  quarts  des  biens,  le 
testateur  a investi  son  légataire  de  ces  préroga- 
tives juridiques  qui  sont  en  dehors  d’une  frac- 
tion de  ces  mêmes  biens?  Au  lieu  que  dans  le 
legs  du  surplus,  il  n’y  a rien  qui  choque  la  rai- 
son cl  les  mots , lorsqu'on  entend  que  ce  sur- 
plus comprend  , outre  les  choses  mobilières  et 
immobilières , ces  attributs  qui  forment  le  no - 
tnen  juris , qui  sont  une  partie  de  l’universalité, 
et  qui  caractérisent  la  transmission  de  la  suc- 
cession. 

1785.  A plus  forte  raison,  le  legs  du  surplus 
devrait-il  être  considéré  comme  universel,  s'il 
venait  après  un  legs  à litre  universel  qui  ne  se- 
rait pas  un  legs  de  quotité,  mais  qui  serait,  par 
exemple,  le  legs  de  tous  les  meubles,  ou  bien 
encore  le  legs  de  tous  les  immeubles.  On  com- 
prend, en  effet,  qu’en  pareil  cas,  il  serait  beau- 
coup plus  difficile  de  transformer  le  legs  du 
surplus  en  un  legs  de  quotité  précise.  Il  a évi- 
demment une  étendue  sans  limite  qui  attire 
à elle  tous  les  éléments  utiles,  matériels  ou 
abstraits  de  la  succession,  à l’exception  des  par- 
ties qui  en  ont  été  retranchées  par  le  legs  à 
titre  universel.  Quoique  le  contraire  ail  été  jugé 
par  un  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles,  du  29  juil- 
let 1809  [6],  il  n’en  faut  pas  moins  tenir  notre 
proposition  comme  constante.  Nous  craignons 


[3]  Feoel,  l.  XII,  p.  560.  Locré,  t.  XI,  p.  407,  n°  66. 
! [4]  Yazeille,  toc,  cit. 

[5 J Cassât.,  rejet  de  Bordeaux,  1 1 avril  1838  (Devill., 
38,  1,  418). 

[6]  Dalloz,  Jur.  gén.,  t.  VI,  p.  76.  Devill.,  3,  2,  109. 
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que  cet  arrêt  n’ait  été  influencé  par  quelques- 
uns  des  souvenirs  de  l'ancienne  jurisprudence 
retracée  par  Denisart  et  dont  nous  avons  parlé 
plus  haut  [1]. 

1786.  En  principe  et  dans  les  circonstances 
ordinaires,  le  legs  de  tous  les  meubles,  ou  bien 
le  legs  de  tous  les  immeubles,  sont  des  legs  à 
titre  universel.  Voici  cependant  un  cas  où  le 
legs  de  tous  les  immeubles,  a dû  être  considéré, 
à raison  de  faits  particuliers,  comme  constituant 
un  legs  universel. 

Un  testateur  donne  tous  ses  meubles,  dettes 
actives,  or,  argent,  argenterie,  etc.,  à Primus. 
Il  donne  ensuite  tous  ses  immeubles  à Sccun- 
dus,  fils  de  Primus,  en  l'assujettissant  à toutes 
les  charges  héréditaires;  il  déclare,  eu  outre, 
que  si  Primus  vient  à décéder  avant  l'ouverture 
de  la  succession,  le  legs  de  tous  les  meubles 
profilera  à Secündus,  déjà  légataire  de  tous  les 
immeubles,  comme  on  vient  de  le  voir.  Enfin, 
il  est  à remarquer  que  le  testateur  donne  à Se- 
cundus  le  titre  de  son  héritier  universel. 

Quoiqu'il  ail  été  soutenu  devanl  la  cour  de 
Lyon  et  devanl  la  cour  de  cassation,  que  le  legs 
fait  à Priinus  n’élail  qu'un  legs  à litre  univer- 
sel , on  aperçoit  cependant  qu'il  y avait  un  en- 
semble de  circonstances  spéciales  qui  donnait  à 
la  disposition  un  caractère  évident  d’universa- 
lité. Non-seulement  Sccundus  était  investi  du 
titre  d héritier  universel,  mais  il  en  avait  encore 
les  attributions.  Il  devait  payer  tous  les  legs, 
charges  et  dettes.  El  le  testateur  avait  si  bien 
voulu  lui  transférer  l’universalité  de  sa  succes- 
sion, que,  prévoyant  le  cas  de  la  caducité  du 
legs  des  meubles,  il  l’avait  appelé  à profiter  de 
cet  élément  considérable  de  son  hoirie.  Aussi  la 
cour  de  cassation  n’a-l-elle  pas  hésité  à rejeter 
le  pourvoi  formé  contre  l’arrêt  de  la  cour  de 
Lyon,  qui  avait  vu  dans  le  legs  dont  il  s’agit  un 
legs  universel  [2]. 

1787.  Le  legs  de  tous  les  meubles  et  de  tous 
les  immeubles  ne  comprend  pas,  à la  rigueur, 
l’universalité  de‘la  succession  [5]  ; mais  suppo- 
sons que  le  testateur  dise  : «•  Je  donne  à Pierre  la 
« totalité,  en  meubles  et  immeubles,  de  ce  qui 
u m'appartient  sans  aucune  réserve,  » cl  qu'à 
celte  disposition  il  ajoute  que  le  légataire  payera 
les  charges  imposées  à tout  légataire  universel.  Il 
n’y  aura  rien  que  de  très-juridique  dans  la  dcci- 
sioriqui  attribuera  à Pierre  la  qualiléde  légataire 
universel.  Ces  mots,  « sans  aucune  réserve,  » 
joints  à ceux  » à la  totalité  de  ce  qui  m'appar- 
« lient,  » indiquent  qu’il  ne  faut  pas  prendre  le 


[«3  N°  1783. 

[3]  Cassai.,  35  novembre  1818  (Devill.,  5,  I,  551). 
(3)  Arg.  de  l'art.  533  du  C.  N»p. 


mol  « meubles  » dans  un  sens  restreint,  et  que 
le  testateur  a voulu  faire  passer  sur  la  tête  de 
Pierre  la  totalité  de  ses  droits  quelconques. 
C'est , d'ailleurs,  ce  qu'il  exprime  lui-meme  en 
le  comparant,  sous  le  rapport  des  charges,  à un 
légataire  universel.  Dans  sa  pensée,  Pierre  n'a- 
vait pas  une  autre  position  pour  ce  qui  concerne 
l'émolument  [1]. 

1788.  Pour  terminer  celle  série  d’exem- 
ples. nous  citerons  un  dernier  arrêt  où,  malgré 
les  apparences  extérieures , un  legs  a été  consi- 
déré comme  limité,  bien  que  le  testateur  eût 
donné  à celui  qu’il  instituait  le  titre  de  léga- 
taire universel. 

L’ahbé  Yolflus,  ancien  évêque  de  Dijon,  laisse 
un  testament  par  lequel  il  institue  ses  légataires 
universels  pour  une  demie  chacun  , Marie  Gue- 
deney.  sa  domestique,  et  le  sieur  Sylvestre. 

Le  testament  fut  attaque  par  les  héritiers 
comme  étant  l'œuvre  de  la  suggestion  et  de  la 
captation,  et.  dans  le  fait,  le  résultat  de  l’in- 
struction établit  que  l’abbé  Volflus  avait  été 
circonvenu  par  les  manœuvres  dolosives  de 
Marie  Gucdeney.  Le  legs  de  moitié  fait  à cette 
femme  lut  donc  déclaré  nul.  Mais  à qui  devait 
profiter  la  nullité?  Aux  héritiers  ab  intestat,  ou 
au  sieur  Sylvestre,  qui  se  prévalait  de  son  titre 
de  légataire  universel? 

La  cour  de  Dijon  , apres  avoir  étudie  toutes 
les  circonstances  de  la  cause,  décida  que  Sylves- 
tre n'était  qu’un  légataire  de  quotité;  que  l’in- 
tention du  testateur  n’avait  jamais  clé  que  cet 
individu  recueillit  plus  que  la  moitié,  cl  que  ce 
serait  outre- passer  sa  volonté  que  de  le  faire 
profiler  de  la  nullité.  Sur  le  pourvoi,  la  requête 
fut  rejelcc  par  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du 
18  niai  1823  [3]. 

Ces  decisions  se  soutiennent  par  une  appré- 
ciation dont  on  ne  saurait  contester  l'exactitude. 
Il  est  à remarquer,  d'ailleurs,  qu'on  faisait  à 
Sy  lvestre  une  condition  très- favorable  ; car, 
pour  le  considérer  comme  légataire  universel , 
il  aurait  fallu  l'associer  à la  femme  Guedeney, 
et,  dans  ce  cas,  il  aurait  eu  le  méinc  sort  que 
celle  dernière.  Le  n’est  que  parce  qu’une  inter- 
prétation bénigne  l’avait  séparé  de  celle  femme 
que  son  legs  se  soutenait.  Or,  dans  cet  étal  de 
choses,  il  n'élail  possible  de  voir,  dans  la  libé- 
ralité qui  lui  était  laite,  qu’un  legs  limité  à une 
quotité  et  non  un  legs  universel. 

1789.  Nous  examinerons,  au  n°1856,  quel 
est  le  caractère  du  legs  de  l'usufruit  de  tous  les 
biens. 


[4j  Rouen,  37  mai  <806  (Devill.,  3,  3,  148). 
[5]  Devill.,  8,  1,  136. 
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1790.  On  voit,  (lu  reste,  par  ce  qui  précède,  f.iut  apprécier  le  caractère  du  legs.  C'est  à la 
que  peu  importera  la  dénomination  que  le  tes-  vérité  qu’il  faut  s'arrêter  et  non  à l'écorce  des 
taleur  aura  donnée  à son  legs.  I.egs  universel  i mots;  c’est  à l'intention  du  testateur  et  non  pas 
ou  legs  à titre  universel,  c'est  d'après  l'ensemble  aux  expressions  dont  il  s’est  servi  (1). 
des  dispositions  contenues  au  testament  qu'il  ' 


Article  1004. 

Lorsque  au  décès  du  testateur  il  y a des  héritiers  auxquels  une  quotité  de  ses  biens  est 
réservée  par  la  loi,  ces  héritiers  sont  saisis  de  plein  droit,  par  sa  mort,  de  tous  les  biens  de 
la  succession  ; et  le  légataire  universel  est  tenu  de  leur  demander  la  délivrance  des  biens 
compris  dans  le  testament. 

SOMMAIRE. 


1791.  De  la  saisine  des  biens. 

1792.  Le  testateur  ne  peut  priver  les  héritiers  légitimes  | 

de  la  saisine. 

1793.  Des  actions  qui  compétent  au  légataire  pour  obte- 

nir la  délivrance.  — Du  droit  romain 

1794.  Des  actions  personnelle,  réelle  et  hypothécaire 

accordées  par  le  Code  aux  légataires. 

1793.  Difficultés  entre  les  anciens  auleors  sur  le  point  j 
de  savoir  si  l’action  hypothécaire  doit  être  > 


exercée  solidairement  conlre*chacuM  des  cohé- 
ritiers. 

1796.  Cette  hypothèque  s’étend-elle  aux  biens  propres 

de  l’héritier? 

1797.  Le  légataire  universel  qui  demande  la  délivrance 

de  son  legs  doil-il  venir  par  simple  action? 

1798.  Procédure  de  l'oction  en  délivrance.  — Cette  ac- 

tion appartient  & la  juridiction  contentieuse. 


COMMENTAIRE. 


1791.  L'art.  1004  elles  suivants  s'occupent 
de  la  saisine  des  biens  dans  le  cas  où  il  y a un 
légataire  universel. 

Nous  avons  fait  connaître  [2]  Fêlai  de  la  légis- 
lation ancienne,  soit  romaine,  soit  coutumière, 
sur  la  manière  dont  les  successions  se  trou- 
vaient déférées  par  testament.  Nous  avons  dit 
que,  d'après  le  droit  romain,  l'institué  était  saisi 
au  préjudice  des  héritiers  ab  intestat;  qu'au 
contraire,  dans  le  droit  coutumier,  c'étaient  les 
héritiers  ab  intestat  qui  étaient  saisis  de  plein 
droit,  et  que  les  légataires  devaient  leur  deman-  , 
der  la  délivrance.  Enfin,  nous  avons  montré 
comment  le  Code  a concilié  ces  deux  systèmes 
par  un  parti  mitoyen , en  donnant  la  saisine 
légale  aux  héritiers  du  sang  lorsqu'ils  sont  légi-  | 
timaires,  et  en  donnant  la  saisine  aux  légataires 
universels,  sans  avoir  égard  aux  héritiers  ab 
intestat,  lorsqu'il  n’y  a pas  de  légitima  ires.  Il 
est  inutile  de  nous  arrêter  plus  longtemps  sur 
ce  point. 

1792.  Notre  article  prévoit  le  cas  où  un 


[I]  Bruxelles,  24  juillet  1809  (Dalloz,  Jur.  gên  . Vf, 
p.  76).  Cassai.,  18  mai  1823  (Deviil..  8,  1,  126). 
Cassai.,  28  août  1827  ( Deviil..  8,  1,  678). 

{2]  lî«  1434  et  suiv.;  n»*  1734  et  suiv. 

[3]  Ils  sont  saisis  de  plein  droit  sans  avoir  besoin  de 
foire  acte  d’héritiers.  Infrà,  art.  1006. 

[4]  Ado.  Br.,  2 déc.  1830  (^ur.  de  Belg.,  1830,  2, 133).  I 


légilimaire  est  en  concours  avec  un  institué,  et, 
comme  nous  venons  de  le  rappeler,  il  dit  que 
le  légilimaire  est  saisi  de  plein  droit  [3],  et  que 
le  légataire  est  tenu  de  lui  demander  la  déli- 
vrance. 

Mais  le  testateur  peut-il,  par  une  disposition 
expresse,  priver  les  héritiers  légitimes  de  la 
saisine  légale  et  dispenser  les  légataires  univer- 
sels de  la  demande  en  délivrance? 

La  question  se  résout  évidemment  par  la  né- 
gative [4], 

Pans  le  droit  romain,  cependant,  même  après 
que  les  legs  curent  été  égalés  [3]  et  qu’ils  furent 
soumis  à la  demande  en  délivrance,  on  regar- 
dait comme  constant  que  le  légataire  était  dis- 
pensé de  la  demander  dans  deux  cas  : le  premier, 
lorsqu'il  sc  trouvait  en  possession  légitime  de 
la  chose  léguée  [6];  le  second,  lorsque  le  testa- 
teur lui  avait  permis  expressément  de  pren- 
dre possession  du  legs  sans  demander  la  déli- 
vrance [7], 

Mais  ce  point  de  droit  n'était  point  suivi 


[5]  N*  1761. 

[6]  l.'lpien,  1.  I,  § 3,  D.,  Quod  legalurum. 

(7J  Furgole,  ch.  10,  n°  60.  Guy  Pape,  queil.  600. 
Voel,  Ad  Pond.,  De  legalit.  n®  45.  Papou,  I.  20,  I.  5, 
arrest.  1 . Grolitis,  Manuel  de  la  juritp.  Holland.,  I.  2, 
c.  23,  n°*  26  et  27. 
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dans  les  pays  coutumiers , • parce  que  la  pos- 
« session  de  droit  des  héritiers  étant  en  leur 
m faveur  (en  vertu  de  la  maxime  le  mort  saisit 
« le  ©i y),  et  contre  la  liberté  du  testateur,  il 
« s'ensuivait  qu'il  n’était  pas  en  son  pouvoir  de 
« se  dispenser  lui-même  d’une  loi  qui  lui  était 
h imposée  de  ne  pouvoir  saisir,  de  plein  droit, 
«•  ses  légataires  [I].  » 

Quant  au  cas  où  le  légataire  se  trouvait  déjà 
en  possession  (et  ceci  avait  plus  particulièrement 
rapport  au  légataire  d'un  objet  déterminé) , ce 
légataire  n’était  pas  obligé  de  ressaisir  l’héritier 
du  sang,  pour  lui  demander  ensuite  la  déli- 
vrance par  un  circuit  d’actions  inutile  et  dis- 
pendieux [2]. 

Sous  le  Code,  ces  deux  opinions  doivent  être 
adoptées.  I,a  saisine  est,  en  effet,  un  moyen 
d’ordre  et  de  régularité  dont  on  ne  saurait 
s’écarter  sans  inconvénient;  il  ne  dépend  pas 
du  testateur  de  porter  atteinte  à une  dévolution 
que  la  loi  a établie  en  vue  d’une  prééminence 
due  à certaines  personnes  privilégiées  par  le 
sang  [3].  Mais  lorsque  le  légataire  est  déjà  saisi, 
le  motif  de  la  loi  disparaît;  il  faut  éviter,  sous 
une  législation  aussi  simple  que  la  nôtre,  les 
détours,  les  longueurs  et  les  formalités  super- 
flues [4]. 

1793.  il  convient  maintenant  d’examiner 
quelles  actions  a le  légataire  pour  obtenir  la 
délivrance. 

Dans  le  droit  des  Pandectes , on  distinguait 
quatre  sortes  de  legs  : le  legs  per  rindicalio- 
nein,  le  legs  per  damnalionem  , le  legs  sinendi 
modo , et  le  legs  per  prœceptionem  [5]. 

Le  legs  per  cindicationem  se  faisait  par  ces 
paroles  : Do,  leyo , capito,  sibi  habeto  [6].  Dans 
ce  cas,  le  légataire  avait  la  faculté  de  vendiquer 
la  chose  léguée  sur  l’héritier  et  même  sur  un 
tiers.  La  chose,  apparlenait  au  légataire  aussitôt 
après  l'adition  d hérédité.  Il  fallait,  toutefois, 
pour  cela,  d’après  une  cunstitution  d’Anlonin  le 
Pieux,  que  le  légataire  eût  connaissance  du 
legs  [7]. 


(!)  Kirnrd,  part.  2,  n°  9.  Polliirr,  Douai  testant.. 
cli.  5,  aect.  2,  S 2. 

[2J  Ricard,  /oc.  cil,,  n®  1 1 . 

[3]  Grenier,  n°  299.  Bnyle-Mouillanl,  même  numéro. 
Merl  in,  Hèpcrl.,  v®  Testament,  sert.  3,  p.  783.  Toullier, 
I.  V,  a°  494.  Del*  incourt , I.  Il,  noir  7,  sur  la  p.  4. 
Duranlon,  t.  IX,  n*>  191.  Coin-Dclisle,  n°  6,  sur  l'arti- 
cle 1004.  Junge  Bruxelles,  2 décembre  1830  (Devill., 
31,  2,  63). 

[4]  .Nous  examinerons  infra.  n°  2366,  si  l'institue 
contractuel  est  saisi  et,  par  conséquent,  dispensé  de 
demander  la  délivrance. 

[3]  Inslit.,  De  Ugalis,  $ 2.  Polbicr,  Pand .,  t.  Il, 
p.  269,  n®  2. 

[6]  Caïus,  comm.  2,  S 193.  Ulpien,  reg.  24,  $ 3. 

(7)  Caïus,  coin  ni.  2,  $ 193. 


Le  legs  per  damnationem  se  faisait  par  ces 
paroles  : Hmres  meus  damnas  esio  dare , ou 
bien  : Dato,  facito,  hœredem  tneum  jubeo  [8]. 
Le  légataire  devait  demander  la  délivrance  par 
l’action  in  personam  [9J. 

La  formule  du  legs  sinendi  modo  était  ainsi 
conçue  : Hœres  meus  damnas  esto  sinere  Lu - 
cium  Titium  sumere  illam  rem  sibique  ha - 
ôere(IO).  Le  légataire  devait  également  deman- 
der la  délivrance  par  l’action  in  personam  [11]. 

Le  legs  per  prœceptionem  était  par  sa  nature 
un  legs  par  préciput,  et  se  faisait  par  suite  à 
un  héritier  : Lucius  Titius  illam  rem  prœci- 
pito  [12].  L'héritier  ainsi  gratifié  se  faisait  rem- 
plir de  son  legs  par  l'action  familiœ  erci- 
scundœ  [13]. 

Justinien  [14]  abrogea,  comme  nous  l’avons 
dit  [13],  toutes  les  distinctions  que  le  droit  ro- 
main avait  établies  entre  les  quatre  espèces  de 
legs;  il  accorda  trois  actions  différentes  pour 
obtenir  le  payement  des  legs  et  des  fidéicornmis 
de  la  part  des  héritiers  qui  en  étaient  grevés  ; 
obligeant  les  légataires  et  fidéicommissaires  à 
demander  la  délivrance,  et  les  soumettant  à 
l’interdit  quotl  legatorum,  s’ils  prenaient  pos- 
session de  leur  autorité. 

Ces  trois  actions  étaient  l'action  personnelle, 
l'action  réelle  ou  en  revendication , et  l’action 
hypothécaire  [1b]. 

L’action  personnelle,  ou  l’action  ex  testa- 
ment, avait  pour  but  de  faire  condamner  celui 
qui  était  grevé  du  legs  à la  délivrance  de  la 
chose,  si  elle  existait  et  si  elle  était  en  sa  pos- 
session , sinon  a en  payer  la  valeur  [17].  Cette 
action  était  fondée  sur  le  quasi -contrat  qui 
s’établit  entre  l’héritier  et  celui  dont  il  accepte 
la  succession , et  sur  l’obligation  tacite  qu’il 
contracte  par  là  d’exécuter  les  volontés  de  ce 
dernier.  Elle  ne  compélail  que  contre  le  grevé 
de  legs,  c’est-à-dire,  contre  l’héritier  [18]. 

L’action  réelle  ou  la  revendication  résultait 
du  principe  que  la  propriété  de  la  chose  léguée 
(tassait  immédiatement  £ur  la  tête  du  légataire. 


[8]  Caïus,  comm.  2,  § 201. 

[9]  Caïus,  romw.  2,  $ 204. 

[10]  Caïus,  comm.  2,  $ 209.  Ulpien,  reg.  24,  $3. 

[11]  Caïus,  romw.  2,  $ 214. 

! 1 2 J Caïus,  comm.  2,  $ 216.  Ulpien,  reg.  24,  S 0. 

[13]  Caïus,  comm.  2,  S 219. 

[14]  Inslit.,  De  legal.,  SS  2 et  3.  Ulpien,  I.  I,  D.,  De 
legal.,  1®. 

[15]  N®*  1735,  1761.  Voy.,  au  cumm.  de  l'art.  1017, 
les  n®*  1924  et  suiv. 

[16]  Purgole,  ch.  10,  n°  26.  Pothier,  Pand  , t.  Il, 
p.  331 , n®*  295  et  suiv. 

[17]  Furgole,  ch.  10,  n®  26.  Merlin,  Htperl.,  \°  Léga- 
taire, S 6,  p.  787. 

[18]  Yoet,  De  Ugalis.  n®  38  (Ad  Pand.),  Pothier, 
Pand.,  I.  Il,  p.  332,  n®  102.  infra,  n®  1921. 
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Celui-ci  pouvait  l’intenter  aussi  bien  contre  les 
tiers  possesseurs  que  contre  l’héritier  lui  même  ; 
car,  en  matière  de  revendication,  on  n'examine 
pas  si  l'assignéest  personnellement  obligé  envers 
le  demandeur,  mais  seulement  si  celui-ci  est 
propriétaire  de  la  chose  que  celui-là  possède  [I], 
L’action  de  rei  vindicalione  ne  pouvait  compé- 
ter  pour  les  legs  d’une  somme,  d'une  quantité  : 
elle  n’avait  lieu  que  pour  les  corps  certains  et 
déterminés  qui  seuls  pouvaient  être  l'objet  de 
la  vendicaliou  [£]. 

L’action  hypothécaire  devait  son  existence  à 
Justinien  [">].  L’hypothèque  légale  qui  faisait 
la  matière  de  celle  action  affectait  généralement 
tous  les  biens  qui  avaient  été  transmis  à l'héri- 
tier chargé  du  payement  du  legs.  Le  testament 
produisait  donc  hypothèque  sur  ces  biens,  et  il 
en  résultait  de  grands  avantages  pour  les  léga- 
taires. ne  fut-ce  que  de  pouvoir  agir  contre  les 
tiers  acquéreurs  des  biens  recueillis  par  la  per- 
sonne obligée  au  payement  [ij. 

1704.  Ces  trois  actions  ont  été  conservées 
par  le  Code  Napoléon.  C’est  ce  qui  résulte  des 
art.  1(109,  lüli  et  1017. 

On  objectera  que  ces  articles  ne  parlent  nul- 
lement des  légataires  universels  et  qu'ils  ne  s’ap- 
pliquent qu  aux  legs  particuliers.  Mais  la  réponse 
est  facile.  Il  n’est  pas  probable  que  la  loi  ait 
voulu  donner  plus  de  faveur  aux  legs  particu- 
liers qu'aux  legs  universels,  et  mieux  assurer 
dans  un  cas  que  dans  uii  autre  la  volonté  du 
testateur.  D’ailleurs,  si  les  légataires  universels 
sont  loco  hœredis } ce  n'est  que  pour  le  payement 
des  dettes  cl  des  charges  héréditaires.  A l'égard 
des  légilimaires,  ils  ne  sont  que  de  simples  lé- 
gataires tenus  à demander  la  délivrance.  Vou- 
drait-on  que  l’héritier  réservataire  saisi  de  la 
succession  put  vendre  ou  aliéner  les  biens,  et 
qu’il  ne  fût  tenu  que  d’une  simple  action  per- 
sonnelle qui  serait  souvent  insuffisante?  Ce  sys- 


[Ij Julianus,  I.  55,  D.,  De  rei  vindicalione  : * Si  pos- 

• iriior  fundi,  anti  judicium  acceplum,  duobus  Airrr- 
« dibns  reliclit , decetteril,  cl  ab  altero  ex  hit,  qui  totum 

• fundum  pottidebal,  lotus  petit  us  fucril,  çuiti  in  tolidum 

• condemnari  debeat  dubitari  non  o porta.  » 

[2]  Voet,  De  legal.  {Ad  Pand.,  n®  39). 

[3J  L.  1,  C.,  Communia  de  legalit.  Voet,  loc.  cil., 
n®  -40. 

[4]  Voet,  Ad  Pand.,  In  quibut  eu  mit  pignut  vel 
hypul.,  1.  20,  t.  II,  n°  21,  s'exprime  ainsi  : 

« E/fecit  cl  fator  implemenli  uUimarum  volunlatum,  ul 

• legalariit  ac  fideicommissnriis  hypolheca  per  leget  con- 
« eetta  fueril  in  bonis  dtfuncli  pro  legali  ac  fideicotnmisti 

■ per  eum  relicli  sec  ur il  ale  : non  item  in  bonis  hœredis 
» aul  aliter  gravali.  Cujus  hypolheca  non  ta  vit  est,  quod 
“ lùm  legalarii  tùm  fideicommissarii  exercere  postent 

■ pralalionit  jus  in  bonis  defuncli  adtersus  defuncli 
« ipsius  credilores;  cùm  in  aperlo  sil,  et  teteri  ei  noro 

• jure  nec  legala  nec  fideicommissa  preesta nda  este,  nisi 

• poslquàm  omnet  dimisti  fuerint  defuncli  credilores.  Sed 


tème  n’aurait-il  pas  pour  effet  de  favoriser  la 
violation  de  la  volonté  du  testateur?  Il  faut 
doue  que.  pour  la  sûreté  du  legs,  le  légataire 
universel  ait  l’action  hypothécaire  comme  le 
légataire  particulier.  Dans  le  droit  romain,  l'hé- 
ritier in  re  ceriâ  avait  cette  action  contre  l'hé- 
ritier universel  institué . parce  que  cette  chose 
certaine  tenait  lieu  de  legs  [$J.  Ne  doit-il  pas 
en  être  de  même  du  légataire  universel  qui.  à 
l’égard  de  l'héritier  légitime,  n’est  qu'un  simple 
légataire? 

A la  vérité,  l'action  réelle  ou  de  vendication 
dont  il  est  question  au  Dig.,  sous  le  titre  De 
rei  tindicalioney  ne  coinpètc  que  pour  les  corps 
certains  ; elle  n’a  pas  lieu  pour  les  dettes  pécu- 
niaires, la  prestation  des  faits,  les  libérations, 
les  legs  de  quantité , les  servitudes  [0]  ; et  un 
legs  universel  peut  comprendre  toutes  ces  cho- 
ses [7].  Mais  rien  n’empécherail  que  le  léga- 
taire universel  ne  pût  intenter  l’action  de  ven- 
dication pour  un  corps  certain  faisant  partie 
du  legs  dont  on  refuserait  de  faire  la  délivrance, 
et  qui  serait  possédé  par  un  tiers.  Car  l'action  de 
vendication  appartient  à tout  propriétaire  qui 
trouve  sa  chose  possédée  par  autrui  [8J. 

Le  légataire  universel  a donc  trois  actions 
pour  obtenir  la  délivrance  des  choses  qui  com- 
posent son  don  : l'action  personnelle,  l’action 
réelle  et  l'action  hypothécaire. 

L’action  personnelle  pour  faire  condamner  le 
détenteur,  ou  les  détenteurs,  à la  délivrance  de 
tout  ce  que  contient  le  legs,  sinon  à en  payer  la 
valeur. 

L’action  de  vendication  pour  se  faire  délivrer, 
par  le  possesseur,  les  corps  certains  qui  peuvent 
être  compris  dans  le  legs. 

L’action  h)polhécaire,  par  laquelle  les  héri- 
tiers sont  tenus  hypothécairement  pour  le  tout 
à la  délivrance  du  legs.  Celle  hypothèque  légale 
fait  que  lous  les  biens  composant  la  succession 


« potiùs  quod  crediloribus  hœredis  anleponetidi  sinl  in 
« defuncli  rebus...  Undi  sicut  legalarii  omnibus  postpo- 

• nendi  sunt  defuncli  crediloribus , ità  ex  adeerso  omni- 

■ bus  hœredis  aut  rtstiluere  rogali  crediloribus,  lied  hy~ 

■ pothecd  gencrali  expressd  tel  legali  minulis  poliores 

• sunt...  » 

Noire  régime  hypothécaire  a modifie  le*  principes 
posés  par  Voet.  C’est  la  séparation  des  patrimoines  qui 
fuit  préférer  le  légataire  aux  créanciers  personnels.  L’hy- 
pothéque  n'empéclie  pas  le  concours  de  ces  derniers, 
lorsqu’ils  sont  créanciers  hypothécaires  ; bien  plus,  l'hy- 
pothèque du  légulaire  n'a  rang  que  du  jour  de  son 
inscription.  Infra,  sous  l’art.  1017,  n°  1927. 

[5]  Voet,  Ad  Pand.,  De  legal. , n®  40. 

[tij  Voet.  loc.  cil.,  n® 39. 

[7]  D'ailleurs  l’action  vindicaiio  rei  n’a  pas  lieu  pour 
une  universalité  (Pothier,  Pand.,  t.  I,  p.  213  et  214, 
n°®  I et  2 ). 

[8)  Voet,  Ad  Pand.,  De  rei  cindicat.,  n°  2.  Pothier, 
Pond.,  I.  I,  p.  213,  n°  12. 
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sont  affectés  au  payement  du  don,  quels  que 
soient  les  partages  que  les  héritiers  aient  pu 
faire  entre  eux. 

Supposons . pour  faire  mieux  comprendre  le 
sens  de  la  loi,  que  Tilius,  laissant  deux  fils,  in- 
stitue Scm promus  pour  son  légataire  universel. 
Au  décès  du  testateur, Scmpronius  est  cru  mort. 
Les  deux  frères  s'emparent  de  la  succession,  et 
par  un  arrangement  l'alné  garde  tous  les  biens, 
et  récompense  son  frère  en  argent.  Au  bout  de 
cinq  ans  Scmpronius  reparaît,  il  demande  l'exé- 
cution de  son  legs  universel,  et  assigne  l'alné 
des  enfants  de  Titius  auquel  il  demande  la  dé- 
livrance de  la  totalité  des  biens  : si  cet  aîné 
n était  tenu  que  d'une  hypothèque  divisible  sui- 
vant sa  part  et  portion,  il  ne  devrait  restituer 
que  la  moitié  des  biens.  Mais  comme  l’hypo- 
thèque est  de  sa  nature  indivisible,  et  qu’il  est 
tenu  hypothécairement  pour  le  tout . il  devra 
restituer  tous  les  biens,  sauf  sou  recours  contre 
son  frère. 

1795.  Cependant  ce  point  a eu  de  la  peine 
à s'établir  dans  la  jurisprudence.  Les  plus  graves 
interprètes  étaient  partagés  sur  la  question  de 
savoir  si  l’hypothèque  devait  être  exercée  soli- 
dairement contre  chacun  des  cohéritiers , ou 
bien  si  elle  devait  être  intentée  suivant  la  por- 
tion héréditaire  de  chacun. 

Dumoulin  [1],  Cujas  [i],  Uenrys  [3],  Ri- 
card [1],  Favre  [5],  Voel  [6]  et  l’olhicr  [7]. 
pensaient  que  cette  hypothèque  légale  était  d'uu 
genre  particulier,  qu'elle  se  divisait  comme  l’ac 
lion  personnelle  dont  elle  dépendait , et  que  les 
héritiers  n’en  étaient  tenus  que  jusqu'à  concur- 
rence de  leur  portion  héréditaire  [8]. 

D'autres,  comme  Loiscau  [9] et  Renusson  1 10], 
pensaient  que  les  testaments  reçus  par  une 
personne  publique  produisaient  une  hypothèque 
ordinaire  cl  indivisible,  mais  que  les  testaments 
olographes  ne  produisaient  qu'une  hypothèque 
divisible. 

Quelques-uns.  tels  que  (hoppiu  [11],  May- 
nard  [fi]  et  Louis  Carondas  [15],  rejetant  l'indi- 
visibilité de  l'hypothèque  légale  au  profit  du  léga- 
taire, l’admettaient  toutefois  pour  les  legs  pieux. 

Enfin,  un  quatrième  avis,  rejetant  toutes  ces 


[I  ] De  dividuo  et  individuo,  pari.  2.  n°"  8 et  teq. 

[2]  L.  33,  I).,  l)e  legatis,  2",  iib.  9.  Retp  Modestini. 
[3J  T.  2,  I.  4,  qnesl.  171  ( édition  de  1738). 

[ lj  Pari.  2,  ch.  t,  sert.  4,  n°  28. 

[3j  Code.  I,  6,  lit.  23,  «U;f.  ! et  7. 

[6j  lit».  20,  I.  Il,  Ad  Pond.,  n®  21. 

(7j  Douât,  testant.,  eh.  5,  sert.  5,  orl.  2. 

[8]  Grenier,  Hypothèques,  o"  422. 

[9]  Du  Déguerpissement,  I.  I,  ch.  7,  n"*  1 cl  3. 

[lOj  Traité  des  Propres,  ch.  3,  sert.  12. 

( 1 1 j De  moribus  Parisiens.,  1.  2,  I.  IV,  n°  !9. 

[12]  Liv.  8,  ch.  03. 
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distinctions,  soutenait  que  l'hypothèque  légale 
accordée  par  Justinien  n'avait  aOcun  caractère 
particulier;  qu’elle  était  indivisible  cl  solidaire 
contre  tous  les  héritiers;  que  si  ces  derniers  de- 
vaient être  condamnés  personnellement,  pour 
leur  part  cl  portion,  ils  devaient  être  condamnés 
hypothécairement  pour  le  tout.  Telle  était  l’opi- 
nion de  Furgole  [14],  de  Merlin  [15]  et  de  plu- 
sieurs autres  auteurs  plus  anciens  [16]. 

Toutes  ces  opinions  divergentes  venaient  de 
l'interprétation  à donner  à la  loi  1 au  Code, 
Communia  de  legatis, 

Cujas.  Dumoulin  et  les  autres  soutenaient 
que  Justinien  avait  dit  « que  chaque  héritier 
« ne  pourrait  être  actionné  par  l’action  bypo- 
« Ihécaire  que  dans  les  bornes  de  l'action  pér- 
il sonnellc.  » 

Furgole  enseignait,  au  contraire,  d’après  la 
loi  précitée,  que  si  l'action  personnelle  se  divi- 
sait entre  les  héritiers  pour  leur  part  et  portion, 
l’action  hypothécaire  subsislaiL  contre  chacun 
d’eux  sans  division  et  pour  le  tout  [17). 

Nous  venons  de  voir  [18]  que  c’est  pour  cette 
dernière  opinion  que  le  Code  s’est  déterminé  : 
et  l’on  ne  peut  disconvenir  qu’il  n’ait  choisi  le 
parti  le  plus  conforme  aux  principes  naturels 
de  l’hypothèque,  et  le  mieux  fait  pour  assurer 
la  volonté  du  testateur  et  le  payement  des  legs. 

17915.  Mais  cette  hypothèque  s’étend -elle 
aux  biens  propres  de  l'héritier,  ou  bien  est  elle 
bornée  aux  biens  de  la  succession? 

La  loi  1 au  Code  . De  legatis,  décide  que  les 
biens  de  l'héritier  ne  sont  pas  obligés  [19].  Il  y a 
plus,  la  loi  1 au  Digeste,  De  pignoribus , en- 
seigne que  l’adiliun  elle-même  ne  donnait  aux 
légataires  du  défunt  aucun  droit  d'hypothèque 
sur  les  biens  de  l’hcrilier;  car,  chez  les  Ro- 
mains. l'hypothèque  ne  s'acquérait  que  par 
stipulation  et  jamais  par  le  caractère  de  l'acte  et 
de  la  personne  qui  l’avait  reçu  [20]. 

Dans  le  droit  français,  où  l'on  suivait  d'autres 
principes,  il  en  était  différemment. 

Si  l’adilion  se  faisait  eri  justice  ou  par  acte 
notarié,  elle  soumettait  à l'hypothèque  les  biens 
de  l'héritier;  car  l'adilion  opérait  un  quasi- 
contrat  entre  l’héritier  et  les  légataires,  cl  quand 


[13]  Réponses,  I.  G,  cia.  33. 

[14]  Ch.  10,  n°»43clsuiv. 

[13]  Rrpert.,  v°  Légataire,  $ 5,  12  ctsuiv.,  p.  793 

rt  mil. 

[16]  Bucquel,  Des  droits  de  justice,  ch . 8,n°26.  Mornac 
.sur  la  I.  18,  C.,  De  pur  lis.  Rngucnu  sur  la  I.  t,C.,  Com- 
munia de  legatis. 

[17]  Furgole,  lue.  rit. 

[18]  N®  <794. 

[19]  Voel,  Ad  Pand.,  De  légat.,  n°2l. 

“ [20]  Furgole,  ch.  10,  n°  32. 
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(T  quasi-contrat  se  trouvait  contenu  dans  un  que  lorsqu'elles  ont  été  intentées  dans  la  Corme 
acte  produisant  hypothèque,  comme  le  Taisaient  ordinaire,  qu'elles  peuvent  donner  lieu  à la  voie 
les  actes  publics,  les  légataires  avaient  néccssai-  d'exécution,  si  toutefois  elles  ont  été  suivies  d'un 
rement  une  hypothèque  du  jour  de  l'adition.  jugement  de  condamnation  (6]. 

Que  si  l'adition  se  Taisait  sans  aclc  judiciaire  179S.  D'après  l’art.  30  du  Code  de  procédure 
ou  notarié,  les  légataires  n'avaient  aucune  hy-  civile,  c'est  dans  le  lieu  où  la  succession  est  ou- 
pothèque  à prétendre  [1],  verlequeractionendélivranccdoitélreintentéc. 

Cette  distinction  n'a  plus  d'autorité  sous  le  I,e  tribunal  ne  pourrait  ordonner  la  délivrance 
Code  et  ne  peut  plus  être  suivie;  car  l'accepta-  sans  que  l’héritier  qui  doit  la  Taire  eût  été  da- 
tion par  aclc  authentique  de  l'héritier  ne  pro-  ment  appelé;  car,  ici,  il  s'agit  d’une  affaire  de 

duil  pas  un  consentement  exprès  pour  hypothé-  juridiction  contentieuse  [7],  qui  diffère  essen- 

quer  ses  biens  et  n'entralne  pas  une  désignation  licitement  de  l’ordonnance  de  mise  en  possession 

spécifique  de  ces  biens.  L'acceptation  au  greffe  dont  il  sera  parlé  aux  art.  1006  et  1008  [8]. 
n'équivaut  pas  à un  jugement  [2].  Suivant  Merlin,  l'article  SB  du  Code  de  procr- 

1797.  Le  légataire  universel,  qui  demande  dure  civile  doit  être  circonscrit  entre  les  héri- 
ta délivrance  de  son  legs,  doit-il  venir  par  sim-  tiers  cl  les  légataires.  Si  les  légataires  agissaient 

pie  action,  ou  bien  peut-il  procéder  de  piano  contre  des  tiers  détenteurs,  cet  auteur  pense 

par  voie  de  saisie  et  exécution?  qu'ils  pourraient  les  actionner  soit  par  action 

Quelques  auteurs  [3]  pensaient,  sous  l'an-  réelle,  soit  par  action  hypothécaire  devant  le 
cienne  législation,  que  l'on  pouvait  commencer  juge  de  la  situation  des  biens  [9]. 
par  voie  d'exécution  ; d'autres  [4]  voulaient  que  Remarquons , au  surplus , que  comme  le  lé- 
l’on  ne  pat  venir  par  exécution  que  lorsque  le  galaire  doit  prendre  la  chose  de  la  main  de  l’bé- 

teslament  était  authentique;  d'autres,  enfin,  rilicr,  s'il  veut  intenter  action  contre  les  tiers, 
voulaient  que.  dans  tous  les  cas,  on  ne  pùl  venir  il  faut,  de  deux  choses  l'une,  ou  qu’il  ait  la  per- 
que  par  droit  d'action  [31.  mission  de  l'héritier,  ou  qu'il  assigne  cet  héri- 

Celte  dernière  opinion  est  la  seule  bonne,  lier  lui-méme  pour  être  présent  à l’instance  [lOj. 

Nous  avons  dit  que  le  légataire  avait  trois  ac-  Furgole  blâme  cette  doctrine  suivie  en  pays 

lions;  mais  aucune  de  ces  actions  ne  peut  servir  coutumier  [11];  mais  nous  ne  pouvons  nous 

de  fondement  à un  acte  d'exécution.  Ce  n'est  ranger  à son  opinion  [12]. 


Article  1003. 

Néanmoins,  dans  les  mêmes  cas,  le  légataire  universel  aura  la  jouissance  des  biens  com- 
pris dans  le  testament,  à compter  du  jour  du  décès,  si  la  demande  en  délivrance  a été  faite 
dans  l’année,  depuis  cette  époque  ; sinon,  cette  jouissance  ne  commencera  que  du  jour  de 
la  demande  formée  en  justice,  ou  du  jour  que  la  délivrance  aurait  volontairement  été 
consentie. 

SOMMAIRE. 

1799.  Pourquoi  le  légataire  universel  a la  jouissance  des  l dans  l’année,  une  action  réelle  ou  hypothécaire 

biens  du  jour  du  décès.  ] contre  les  tiers. 

1800.  Condilions  auxquelles  le  légataire  est  soumis  dans  • 1803.  Cas  dans  lesquels  il  n’est  pas  nécessaire  que  le 

ce  cas.  légataire  forme  la  demande  en  délivrance. 

1801.  Pourquoi  le  légataire  qui  n’inlenlc  pas  sa  demande  ! 1804.  Mai?  le  légataire  ne  pourrait,  pour  se  dispenser 

en  délivrance  dans  l’année  est  privé  des  fruits.  i de  celle  demande,  invoquer  une  possession 

1802.  Il  ne  saillrnit  pas  que  le  légataire  eût  intenté,  j illégitime. 



[1]  Furgole,  loc.  eit.  [6]  Merlin,  Rfptrt.,  v°  Légataire,  S 6,  n®  19,  p.  799. 

(2]  C.  Nap  , art.  2123,  2129.  Merlin,  loc.  eit.,  p.  797.  Toullirr.  I.  V,  n"  564.  Voy.  infra,  n®  1798  et  sur  l'ar- 

Infra,  n®»  1927  et  «uiv.  j ticle  1005,  n°  1802. 

[SJ  Bocrius,  déris.  295,  n"  12.  Alexandre,  ad  leg  3,  [7]  Pothier,  Donat.  teitam.,  cb.  5,  secl.  2,  S 2.  Toul- 

C.  VI,  33.  Üecius,  ad  leg.  12,  D.,  De  reg.  juris.  Alciat,  lier,  loc.  cil. 
ad  leg.  178,  D , De  verb.  signif.  Natta,  m cohs.  206,  ' [8]  Voy.  infrà,  n°  1805. 

n®  4,  et  cont.  626,  n®  25.  [9J  Merlin,  loc.  cit.,  n®  20,  p.  799. 

[4]  L’auteur  des  notes  sur  la  Peyrère,  v®  Tentant.,  cite  [10]  Pothier,  loc.  cit. 

4 l'appui  deux  arrêts  du  parlement  de  Bordeaux.  [1 1]  Loc.  cit.,  n®  56.  Junge  Toullier,  t.  V,  n*  572. 

[5]  Fnrhinæu*.  1.  5,  Conlrov .,  cap.  31.  Bacquet,  Des  [I2J  Infrà,  n®  1802,  art.  1005. 

droits  de  justice,  ch.  8,  n®  21 . Furgole,  ch.  10,  n®  63.  | 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  V (ART.  IOOIi). 


155 


COMMENTAIRE. 


1799.  Le  Code,  loul  en  soumettant  le  léga- 
taire universel  à la  demande  en  délivrance,  lui 
donne  la  jouissance  des  biens  à compter  du  jour 
du  décès.  Le  motif  en  est  que  la  propriété  de  la 
chose  léguée  passe  de  plein  droit  au  légataire, 
aussitôt  que  le  testament  commence  à produire 
effet  par  la  mort  du  testateur  [1]. 

Lorsque  nous  en  serons  à l'art.  1014.  nous 
ferons  connaître  s’il  eu  a toujours  été  ainsi  dans 
le  droit  romain  et  dans  le  droit  français.  D’ail- 
leurs le  légataire  universel  a droit  à l’universa- 
lité îles  biens;  ce  qui  comprend  les  fruits  depuis 
le  décès  [2]. 

1HOO  Mais  pour  que  le  légataire  ail  droit  à 
celte  jouissance,  il  faut  qu’il  intente  son  action 
eu  délivrance  dans  l’année  du  décès.  Car  si, 
d'une  part,  il  est  propriétaire,  de  l’autre,  il 
ne  peut  s'emparer  lui-méme  de  la  chose  lé- 
guée. 

Si.  négligeant  scs  intérêts,  le  légataire  ne  de- 
mande pas  la  délivrance  dans  l'année  du  décès, 
il  n’a  droit  aux  fruits  qu'à  compter  du  jour  où 
il  aura  postérieurement  formé  sa  demande,  nu 
du  jour  que  la  délivrance  aura  été  volontaire- 
ment consentie. 

1801.  Eu  déterminant  un  délai  dont  l’é- 
chéance prive  le  légataire  des  fruits  depuis  le 
jour  du  décès,  il  semble  que  le  législateur  ail 
voulu  que  la  nonchalance  du  légataire  univer- 
sel . qui , pour  les  dettes  et  les  legs , représente 
le  défunt , ne  nuisit  pas  aux  créanciers  de  ces 
dettes  et  legs,  et  que,  d’ailleurs,  les  légitimâmes 
n'eussent  pas  a supporter  le  fardeau  d'une  hé- 
rédité destinée  à sortir  de  leurs  mains.  Le  gain 
des  fruits  était  le  moins  que  la  loi  pouvait  faire 
pour  les  indemniser  de  leurs  soins  à la  conser- 


[1]  Ado  Br.,  18  mars  1846  ( Punie .,  1846,  2,  282). 

[2]  Infra,  n°  1 872. 

[3J  t'urgole,  ch.  tO,  n®  12. 

[4J  Supra,  ir*  1798. 

[5]  Pothier,  Don  ai.  testât*.,  ch.  5,  «tel.  3,  art  2,  J I. 
Touiller,  t.  V,  n®  374.  Bordeaux,  24  avril  1831  <, Devill  , 
34,  2,  461  ). 

(6]  Bordeaux,  23  avril  1844  (Devill.,  44,  2,  492). 
Causal.,  18  novembre  1840  ( Journal  du  Palais.  1840, 
2,  648). 


vatiou  de  l’hérédité  pendant  un  an.  D’ailleurs, 
la  possession  qu’avait  le  défunt  se  trouve  inter- 
rompue par  la  jouissance  des  héritiers  pendant 
un  an  ; elle  ne  peut  donc  plus  être  continuée  sur 
la  télé  des  héritiers  testamentaires  [5], 

1809.  Çuid  si , dans  l’an,  le  légataire  avait 
intenté  une  action  réelle  ou  hypothécaire  contre 
des  tiers  sans  l'assentiment  du  legitimaire,  ou 
sans  l’avoir  mis  en  cause?  Ce  que  nous  avons  dit 
sous  l'article  précédent  [4]  tranche  celte  ques 
lion  : ce  n’est  pas  des  tiers  possesseurs  que  le 
légataire  doit  recevoir  la  délivrance , c'est  de 
l’héritier.  Ainsi  son  action  contre  les  tiers  ne  lui 
profiterait  pas  pour  les  fruits  [3]. 

1803.  La  délivrance  peut  être  volontaire- 
ment consentie  par  l’héritier  sans  que  le  léga- 
taire ail  besoin  de  former  de  demande. 

Il  n’est  pas  douteux  que  ce  consentement  de 
l’héritier  peut  être  tacite,  et  s'induire  de  faits 
révélant  son  intention  d’accorder  au  légataire  la 
délivrance  de  son  legs  [G], 

Du  reste,  il  est  un  cas  où.  comme  nous  l'avons 
vu  (7],  le  légataire  n’a  pas  besoin  de  demander 
la  délivrance  : c’est  lorsqu'il  est  déjà  en  posses- 
sion au  moment  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion. Dans  ce  cas,  il  n'encourt  point  la  perle  des 
fruits  [8]. 

1804.  Mais  il  n-  en  serait  pas  de  même  s’il 
s’était  mis,  depuis  l’ouverture  de  la  succession, 
en  possession  soit  violemment , soit  par  voie  de 
fait,  soit  par  une  appréhension  non  consentie. 
Dans  ce  cas,  il  devrait  la  restitution  des  fruits 
à compter  du  jour  de  son  indue  possession.  Car 
celle  possession  serait  illégitime  et  ne  résulterait 
ni  d'une  action,  ni  d'une  convention,  et  noire 
article  ne  la  reconnaît  pas  [0]. 


[7]  N*  1792. 

[KJ  Pothier,  Douai,  lestant.,  ch  5,  sect.  3,  S 2-  Toui- 
ller, t.  V,  n®54l.  Grenier,  n'»  301.  Merlin,  Ripert  , 
v°  Légataire,  S 3,  n«  7.  Proudhoti,  De  l' usufruit,  t.  I, 
n®  386.  Junge  Mmes,  5 janvier  1838  ( Journal  du  Pa- 
lais. 1838,  2,  274.  Devill.,  38,  2,  289).  Limoges, 
21  fcv.  1839  (Journal  du  Palais,  1839,  2,  324.  Devill., 
39,  2,  332).  Bourges,  27  janvier  1838  (Journal  du 
Palais,  1840,  2,  28).  .Nancy,  31  janvier  1833. 

[9]  Bordeaux,  23  avril  1834  (Devill.,  34,  2,  4G1), 
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Article  1006. 

Lorsque  au  décès  du  testateur  il  n'y  aura  pas  d'héritiers  auxquels  une  quotité  de  ses  biens 
soit  réservée  par  la  loi,  le  légataire  universel  sera  saisi  de  plein  droit  par  la  mort  du  testa- 
teur, sans  être  tenu  de  demander  la  délivrance. 
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I 


COMMENTAIRE. 


1805.  Nous  voici  parvenus  au  cas  où  le  tes- 
tateur peut  créer  un  héritier  avec  ta  même  lati- 
tude que  dans  le  droit  romain , et  faire  une 
institution  qui  saisisse  de  plein  droit  le  succes- 
seur de  son  choix,  au  préjudice  du  successeur 
ab  intestat  [I].  Ce  droit  éminent  est  conféré  au 
testateur  dans  le  cas  où  il  ne  laisse  pas  d'héri- 
tiers à réserve.  Alors  celui  qu’il  favorise  dans 
l'institution  universelle  n'a  pas  besoin  de  de- 
mander la  délivrance,  puisqu'il  est  saisi  de  plein 
droit.  Seulement , lorsque  le  testament  qui  le  | 
gratifie  est  olograplfe  ou  mystique,  il  doit  sc  ! 
faire  mettre  en  possession  par  une  ordonnance  | 
du  président , qui  donne  au  testament  l’exécu- 
tion parée  qu’il  n’avait  pas,  ainsi  que  nous  le 
verrons  bientôt  [2]. 

1806.  Pour  pouvoir  bien  comprendre  l'im- 
portance des  mots  « de  plein  droit  » employés 
par  notre  article,  il  est  utile  d’examiner  ici  quels 
étaient  les  principes  du  droit  romain  en  matière 
d’hérédité. 

Tout  le  monde  connaît  cette  fameuse  distinc- 
tion du  droit  romain  entre  les  héritiers  néces- 
saires, les  héritiers  siens  et  les  héritiers  étran- 
gers. Les  héritiers  nécessaires  absolutè  étaient 
les  esclaves  qui  recevaient,  par  le  testament  de 
leur  maître , et  l’hérédité  et  la  liberté  [3];  ils 
étaient  appelés  nécessaires  absotutè,  parce  qu’ils 


[IJ  Suprà,  n°  1761. 

[2]  Art.  1008. 

[3j  Chïus,  comiit.  2,  135  et  tttj.  Inslil.,  De  hœrett. 

quulil  , S I,  I.  2,  l.  XIX.  Doneau,  Comm.,  I.  7,  cap.  I, 
n®  4. 

[4]  Dunruu,  toc.  cil.,  n®  15. 

[5]  Favre,  Conjeri.,  I.  20,  cap.  14  in  fine. 


étaient  héritiers  malgré  eux  et  que,  quand 
! même  l’hérédité  eût  été  insolvable,  ils  étaient 
forcés  de  la  conserver  sans  pouvoir  s’en  ahste- 
! nir.  Ce  qui  avait  été  établi  par  l’orgueil  des 
maîtres  chargés  de  dettes , lesquels , pour  s’é- 
; pargrier  la  honte  que  leurs  biens  fussent  vendus 
après  leur  mort,  faisaient  retomber  celte  igno- 
minie sur  leurs  esclaves  : ut  existimationi  ite- 
functi  consutatnr  [1].  Mais , d’un  autre  côté, 
les  esclaves  y avaient  un  avantage,  puisque,  en 
considération  de  ce  sacrifice,  ils  obtenaient  une 
chose  d’un  prix  inestimable,  la  liberté  [5]. 

1807.  I .es  héritiers  siens  étaient  aussi  héri- 
tiers nécessaires  ; mais  l’effet  de  celle  nécessité 
était  bien  différent  : c’était  en  partie  le  droit  et 
en  partie  la  volonté  du  défunt  qui  faisaient  les 
héritiers  siens  [6]. 

Les  héritiers  siens  par  le  droit  étaient  les  en- 
fants du  testateur,  qui  réunissaient  les  trois 
conditions  suivantes  : 1°  d’élrc  héritier  testa- 
mentaire ou  ab  intestaty  car  l'exhérédation  étei- 
gnait la  suite  [7];  2°  d’être  en  puissance  du 
testateur  : c'était  en  effet  la  puissance  paternelle 
qui  faisait  que  le  lils  faisait  partie  de  la  famille; 
s’il  était  émancipé,  il  ne  faisait  plus  partie  de  la 
i famille,  il  cessait  d'être  sien,  et  la  continuation 
J des  biens  ne  sc  faisait  pas  sur  sa  personne  [8]  ; 

; 3°  d’être  au  premier  degré  au  moment  où  Phé- 


[6]  Doneau,  toc.  eil.,  n«*  1 cl  2.  Yinnitis,  Part,  jur  . 
I.  2,  cap.  12. 

[7]  (.’ujaa  aui*  la  I.  18,  I).,  De  poil.  et  liberit,  cl  sur 
la  nov.  I,  pari.  1.  Doneau,  toc.  cil..  n°5. 

[8]  Inslil.,  De  hfTrett.  qualitatc,  § 2.  Doneau,  toc.  cil., 
n"  6. 
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redite  était  déférée;  car,  supposons  que  le  tes- 
tateur laisse  un  fils  non  émancipé  ayant  des 
enfants,  quoique  ces  enfants  soient  au  pouvoir 
de  ce  testateur,  néanmoins  leur  père  seul  est 
héritier  sien.  Ces  enfants  ne  le  sont  pas,  ils  ne 
pourraient  l'être  qu'autanl  que  leur  père  serait 
mort,  ou  émancipé  du  vivant  du  testateur,  ou 
sorti  d'une  manière  quelconque  de  la  puissance 
paternelle  [1].  Bien  plus , si , après  le  décès  du 
testateur,  leur  père  s’abstenait,  et  qu'ils  fussent 
appelés  à sa  place,  ils  ne  seraient  pas  héritiers 
siens  du  défunt , par  la  raison  qu’ils  ii'élaient 
pas  les  premiers  en  degré  au  moment  de  la  dé- 
lation de  l'hérédité  [2],  De  là  vient  que  les  an- 
ciens disaient  qu’il  n'y  avait  pas  de  succession 
dans  les  héritiers  siens;  car  il  n’y  a pas  plusieurs 
degrés  dont  l’un  puisse  prendre  la  place  de 
l'autre.  Il  n'y  a qu’un  seul  degré  qui  est  le  pre- 
mier. Ainsi , celui  qui  prend  la  place  du  pre- 
mier héritier  sien  ne  succède  pas  comme  sien, 
nain  suus  nunquàm  in  locum  s ni  succedit  [3]. 

Mais  quand  nous  disons  qu’il  faut  que  l'hé- 
ritier soit  le  plus  près  au  moment  de  la  délation 
de  l’hérédité,  nous  voulons  dire  qu’il  faut  qu’il 
soit  le  plus  près  dans  sa  ligne.  Ainsi  le  père 
exclut  son  fils;  le  fils,  le  petit-fils.  Que  s'il  y a 
plusieurs  lignes,  si  par  exemple  le  testateur 
laisse  deux  fils  non  émancipés  qui  tous  ont  des 
enfants  ; si  l’un  de  ces  fils  vient  à mourir  du 
vivant  du  testateur,  ses  enfants  seront  héritiers 
siens  du  testateur  et  ils  concourront  avec  leur 
oncle,  quoique  celui-ci  soit  d'un  degré  plus  rap- 
proché [4].  A la  vérité,  Cujas  [3]  veut  que  ces 
neveux  venant  ayee  leur  oncle  à la  succession 
ne  soient  pas  héritiers  siens.  Mais  Jean  Acosta 
traite  cette  opinion  d'erreur  [6].  Du  reste,  il 
parait  que,  par  l’ancien  droit  des  Pandectes, 
dont  il  reste  quelques  traces  dans  la  loi  Gal- 
lus  [7],  ces  neveux,  qui  étaient  petits-fils  du 
défunt,  étaient  exclus  par  leur  oncle,  et  qu’il 
n'était  nécessaire  ni  de  les  instituer,  ni  de  les 
exhéréder  [8].  Mais  cela  fut  changé  par  la  loi 
dernière  au  Code,  De  liberis  prœt.  tel  exhœred. 
Il  devint  nécessaire  de  les  exhéréder  ou  de  les 
instituer;  ils  formèrent  alors  un  second  degré 


[lj  Calus,  comm.  2,  S t**6.  Paul,  Sentent.,  liv.  4, 
I.  VIII,  7 et  8.  Inslit.,  De  hœicd.  quœ  ab  intest.  dtf., 
S I,  ità  demûm.  Mai*  si  leur  père  a*  ail  été  un  seul  in- 
stant héritier,  ils  ne  pourraient  jamais  être  considérés 
comme  héritiers  siens. 

[3]  Cujas,  Ad  Africannm,  I.  16,  I).,  De  post.  et  liberis, 
obs.  3,  SI.  Doncau  , loc.  cil.,  cap.  2,  n°  7.  lustil.,  De 
legitim.  adgnat.  succès»  . pro.  et  S I- 
[3]  Doncau,  loe.  cil .,  n“  6 in  fine. 

[ij  Inslit. , De  hetred.  qiuv  ab  int.  de  fer. , g 6. 

[SJ  Sur  U I.  Gallus,  g In  omnibus,  I).,  De  liberis  et  pmi . 
(6)  Comment,  sur  les  Inslit.,  De  hcercdil.  qntr  où  int. 
def.,  n°  10. 
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de  suite,  et  remplacèrent  leur  père  dans  la  por- 
tion qui  eût  été  dévolue  à ce  dernier. 

I.cs  héritiers  siens  par  la  volonté  du  testateur 
étaient  les  enfants  de  ce  testateur,  qui  étaient 
substitués  pupillairement  à leur  frère  impubère. 
Car  alors,  par  la  volonté  du  testateur,  ils  de- 
venaient héritiers  siens  de  l’impubère  [9j. 

1808.  Tous  ces  héritiers  siens  étaient  aussi 
héritiers  nécessaires  ; nunc  hoc  slatuatur  jure 
citili  liber  os  qui  sui  hœredes  tunf,  eosdem  esse 
et  ncccssarios  [10]  ; par  suite  de  celte  nécessité, 
ils  étaient  obligés  d’étre  heritiers  malgré  eux. 

Mais  pourquoi  les  appelait-on  héritiers  siens? 
Malgré  d’excellentes  définitions  que  l’on  trouve 
dans  le  droit,  les  interprètes  sc  sont  créé  des 
difficultés  qui  ont  rendu  la  chose  obscure , et 
Alcial  rapporte  qu’un  jour  que  Poiilien  sc  van- 
tait d’avoir  surpassé  Accursc  dans  ses  gloses, 
Socinus  lui  ayant  demandé  ce  que  c’était  qu’un 
héritier  sien,  il  resta  sans  parole  [1 1]. 

Doncau  donne  de  ces  expressions  « héritiers 
siens  » cette  explication  subtile  et  forcée  : c'est 
que  les  héritiers  siens  étaient  en  quelque  sorte 
héritiers  de  leurs  personnes  mêmes  ; car,  ne  fai- 
sant qu’une  seule  personne  avec  leur  père , ils 
étaient  considérés  comme  maîtres  des  biens  que 
la  piété  paternelle  leur  destinait  ; ils  succédaient 
non-seulement  a leur  père,  mais  encore  a eux- 
mémes  [12]. 

Ce  qui  a été  dit  de  mieux  et  de  plus  vrai  là- 
dessus,  c’est  ce  passage  de  Calus,  copié  par 
Justinien  [13]  : « Sui  quidem  hœredes  idèo  ap- 
u pellantu  r,  quia  do  me  si  ici  hœredes  sunt , et 
«i  vivo  quoque  paire  quodammodo  domini  exis - 
» timantur.  » Ils  sont  héritiers  siens,  parce 
qu’ils  ne  forment  qu’une  seule  et  même  per- 
sonne avec  le  défunt  et  qu’ils  partagent  son  do- 
maine sur  les  choses.  Et  parce  qu’ils  sont  héri- 
tiers siens,  ils  sont  héritiers  nécessaires.  La 
qualité  d’héritier  nécessaire  dérive  de  la  suite. 
On  comprend  , en  effet , que  puisqu’ils  sont  co- 
propriétaires du  vivant  du  père  à raison  des 
affections  de  la  nature , à plus  forte  raison  ils 
doivent  l'élrc  à sa  mort  ; à plus  forte  raison  ils 
ne  peuvent  répudier  au  préjudice  des  tiers  un 


[7]  L.  Gallus , g In  omnibus,  [).,  De  lib.  et  post. 

[8J  Am.' la,  loc.  cit..  De  tiluered.  liber.,  g I. 

[!)]  Ulpien,  I.  10,  g I,  D De  vulg.  et  pupill.  subsi. 
Doncau,  loc.  cit.,  n®  10.  Yinnius,  Part,  juris,  cap.  42. 
1.  i. 

[10]  Don  eau,  loc.  cit.,  n"  11. 

[If]  llilligrr  sur  Dontau,  I.  7,  cap.  2,  n°  2. 

[12]  Doncau,  loc.  cit.,  n»*  12  à 16.  Yinnius,  loc.  cit., 
cap.  42,  lib.  1.  Million  sur  Doncau,  loe.  cit.,  not.  12 
et  suiv. 

(13)  CuIn*,roMM.  2,  S 157.  Inslit.,  De  hcered.  quaht  , 

3 2. 
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domaine  dont  ils  étaient  déjà  quasi  investis. 

Cependant , on  s'écarta  par  la  suite  de  celte 
rigueur  qui  mettait  les  enfants  dans  une  con- 
dition beaucoup  plus  sévère  que  les  héritiers 
étrangers.  Hiliiger  [1]  prétend  que  l'origine  de 
celte  faveur  vient  du  crime  de  Lucius  Papirius. 
usurier  fameux  dont  l'histoire  est  rapportée  par 
Tite-Live  [S].  Quelle  qu'elle  soit,  on  ne  peut 
que  s’en  applaudir. 

Ainsi,  d’après  les  anciens  principes,  les  héri- 
tiers siens  qui  étaient  les  enfants  en  pouvoir  de 
père,  et  les  héritiers  nécessaires  qui  étaient  les 
esclaves  institués  avec  don  de  liberté , étaient 
saisis  de  plein  droit  de  l’hérédité,  à compter  du 
jour  du  décès  du  testateur.  Bien  plus,  ils  étaient 
héritiers  malgré  eux.  Ils  n’avaient  pas  la  faculté 
de  répudier  l'hérédité  [•!]. 

On  donna  aux  héritiers  siens  seulement,  c’est- 
à-dire  aux  enfants  en  puissance,  le  bénéfice  de 
s'abstenir,  s'ils  n’avaient  pas  fait  acte  d’immix- 
tion. Les  esclaves  n’eurent  pas  ce  bénéfice.  Mais 
malgré  ce  privilège,  les  héritiers  siens  n’en  fu- 
rent pas  moins  héritiers  de  plein  droit.  In  suis 
hœredibus  aditio  non  est  necessaria,  quia  statim 
ipso  jure  hœredes  cxistunl  [4]. 

I§09.  I .es  héritiers  étrangers  ou  volontai- 
res [5]  étaient  considérés  d’un  œil  tout  à fait 
différent.  Quoique  institués  légalement,  ils  n’ac 
q itéraient  la  qualité  et  les  prérogatives  d'héri- 
tier que  par  l’adiiion  ; ils  n’étaient  nullement 
saisis  de  plein  droit. 

1810.  Par  le  droit  des  Pandectes,  il  y avait 
deux  manières  de  faire  adilion  d’héritier:  1°  la 
crélion  ; 2°  la  gestion  comme  héritier. 

1°  La  crélion  était  une  manière  de  faire  adi- 
tion  par  des  paroles  solennelles.  Cernere,  est 
iolemnilcr  decernere  celle  se  esse  hœredem  [6]  ; 
elle  se  faisait  en  présence  de  témoins  [7],  et  elle 
était  indispensable  lorsque  le  testateur  avait  dans 
son  testament  ordonné  la  crélion  parfaite,  c’est 
à-dire,  lorsqu’il  avait  dit  : Si  non  creveris,  ex- 
hœres  esto  [8]. 

Au  contraire,  si  le  testament  n’avait  ordonné 
la  crélion  qu'imparfaitemcnl.  c’est- à dire,  sans 


ajouter  la  menace  d’exhérédation,  l’adition  pou- 
vait se  faire  par  de  simples  actes  d’héritier  [9]. 

Les  lois  relatives  à la  crélion  subirent,  à dif- 
férentes époques , des  modifications  diverses. 
Enfin,  d’après  la  loi  17,  C- , De  jure  delib.,  elle 
fut  tout  à fait  abrogée.  Cretionum  scrupulosam 
solemnilatem  hâc  loge  pcnilùs  amputari  decer- 
nimus  [10]. 

1811.  2*  La  gestion  comme  héritier  (pro 
hœrede  gestio)  consistait  dans  un  fait,  ou  dans 
une  parole  non  solennelle  qui  prouvait  que  l’in- 
stitué avait  la  volonté  d'accepter  l’hérédité.  Ce- 
pendant. dans  un  sens  plus  étroit,  les  mots  pro 
hœrede  gestio  s’appliquaient  à un  fait  d'accepta- 
tion. On  appelait  adilion  la  volonté  d'accepter 
manifestée  par  des  paroles  [11].  Mais,  dans  la 
pratique,  on  a souvent  confondu  ces  mots. 

L'adilion  seule  ou  la  gestion  pro  hœrede  ren- 
dait héritiers  ceux  qui  n'étaient  pas  héritiers 
siens.  Elle  était  tellement  nécessaire  que  si  l’hé- 
ritier institué  mourait  sans  faire  adilion  . il  ne 
transmettait  nullement  à ses  héritiers  le  droit 
de  se  porter  héritiers.  C’est  un  principe  des  lois 
romaines  fort  bien  développé  par  Doneau  [12]. 

181%.  Cependant  cette  rigueur  fut  mitigée 
par  la  suite,  comme  l’enseigne  le  même  auteur  : 
1°  d’abord  la  constitution  de  Justinien  Cutn  in 
antiquioribus  [15],  accorda  à tous  les  héritiers 
en  général  [omnibus  hœredibus  in  commune ) 
le  bénéfice  suivant,  savoir  : que  s’ils  décédaient 
dans  l’année  depuis  qu’ils  avaient  eu  connais- 
sance de  l'ouverture  de  la  succession  à leur  pro- 
fil. ils  transmissent  à leurs  héritiers  le  droit  de 
délibérer  et  de  faire  adilion,  mais  à condition 
j cependant  que  ceux-ci  n’auraient  pour  délibérer 
I que  le  temps  qui  resterait  à leur  auteur,  et  rien 
de  plus  [14];  2°  un  autre  relâchement  des  an- 
; cicns  principes  fut  accordé  n la  faveur  de  cer- 
taines personnes. 

En  premier  lieu,  aux  enfants  émancipés  ou 
aux  enfants  héritiers  de  leur  mère.  S’ils  meu- 
rent avant  d’avoir  fait  adilion  , ils  transmettent 
l'hérédité  à leurs  héritiers  sien$[t3].  (Quant  aux 
enfants  siens,  on  sait  que  bien  qu’ils  meurent  sans 


[1]  toc.  cil. 

[2]  Tite-Live,  liv.  8,  n°29,  p.  365  (édit.  Panckouckc). 

(3J  Ulpien , I.  12,  D..  Deaeq.  vel  omill.  hæred.  Po- 
thier, Pand  , t.  Il,  p.  231,  I,  9,  3,  4.  Furgole, 
ch.  10,  secl.  t,  n°  12. 

[4]  Caïus,  I.  14,  D.,  De  suit  et  legit.  hæred.  Pothier, 
Pond.,  t.  Il,  p.  235,  n°  26. 

[5]  On  appelait  héritiers  volontaires  étrangers  tous 
ceux  qui  étaient  hors  de  la  famille  et  de  la  puissance  du 
testateur  (Doneau,  Comm.,  I.  7,  cap.  3,  ii«  I }. 

[6]  Yurro,  De  ling.  talinâ,  I.  II.  Calus,  cumin  2. 
$5  164  e t teq. 

[7]  Cicero,  ad  Atticum  13,  46,  t.  XXIV,  p.  129  (édit. 
Panckoucke) : 

<*  ...  Tùm  ex  co  rognon  eretionem  eluvii  (o  Veitorium 


• négligente  ni ) libérant  eretionem  . testibus  præsentibus . 

• sexaginta  diebut.  Metuebam  «e  ille  arcetsendns  esset , 
« mine  mittendum  etl  ut  tneo  juttu  cernai.  ■ 

[8]  Calas,  comm.  2,  g 174. 

[9]  Gains,  comm.  2,  gg  177  et  stq. 

[10]  Furgole,  ch.  10,  sect.  I,  n»  8.  Pothier,  Pand  , 
t.  il,  p.  232,  n°  7. 

[11]  Inuit  , 1.  2,  t.  XIX,  S 7.  Calus,  loe.  cit. 

(12j  Comm.,  |.  7,  ch.  4,  n**  12.  L.  7 QuoMidm,  C.,  De 
jure  delib.  et  de  ad.  hæred. 

[13]  L.  19,  C.,  De  jure  delib.  et  de  ad.  hæred. 

[14 J Doneau,  loe.  cit.,  n»  14. 

[13]  L.  unir.,  3 5 in  uovissim.,  C , De  caduc  a tollend, 
Doneau,  lib.  7,  c.  4,  n°  17. 
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avoir  fait  immixtion,  ils  transmettent  l'hérédité 
non-seulement  à leurs  héritiers  siens,  mais  à 
toutes  sortes  de  personnes)  [I]. 

En  second  lieu,  lorsque  l'hérédité  est  déférée 
à Yinfanti,  il  est  permis  au  père  qui  a cet  enfant 
en  son  pouvoir  de  faire  acte  d'adilion  après  sa 
mort  et  en  son  nom,  et  d'acquérir  ainsi  l'héré- 
dité [i]. 

Un  troisième  tempérament  a été  introduit  eu 
faveur  de  la  cause,  par  exemple , si  l'héritier  a 
clé  empêché  par  une  cause  légale  qui  l‘a  mis 
dans  l’impossibilité  d’accepter  avant  sa  mort. 
Ainsi , d’après  le  S.  C.  Silauien,  il  n’était  pas 
permis  de  faire  adition,  et  d’ouvrir  le  testament 
du  testateur  assassiné  avant  qu’on  eût  mis  les 
esclaves  à la  question  [5].  Si  l’héritier  meurt 
dans  cet  intervalle,  les  actions  utiles  sont  trans- 
mises à son  héritier  [4],  En  effet . l’héritier  ne 
doit  pas  être  préjudicié  de  ce  qu’il  a obéi  aux 
lois.  De  même  le  S.  C.  Carbonien  veut  que  si 
quelqu’un  est  institué  héritier  par  un  testament 
•Jans  lequel  le  fils  impubère  est  prétérit,  cl 
qu'on  nie  que  ce  dernier  soit  fils  du  défunt,  on 
lui  donne  néanmoins  la  possession  des  biens,  cl 
qu’on  diffère  jusqu’à  sa  puberté  le  jugement  de 
la  filiation. 

Si  dans  l’intervalle  l’héritier  décède,  on  vient 
en  aide  à ses  héritiers,  et  s'il  est  reconnu  que 
l'impubère  n’est  pas  fils , ils  peuvent  faire  adi- 
lion  [B]. 

Un  quatrième  tempérament  introduit  par 
l’équité  était  celui-ci  : un  posthume  est  prété- 
rit, et  le  testateur  institue  un  individu  qui  est 
en  même  temps  héritier  ab  intestat  : ce  dernier 
meurt  sans  avoir  demandé  la  possession  des 
biens.  S’il  est  ensuite  reconnu  que  la  femme  du 
défunt  n’est  pas  grosse,  les  héritiers  de  cet  hé- 
ritier, qui  est  ainsi  appelé  ab  intestat,  pourront 
néanmoins  faire  adition.  Mais  il  n’en  serait  pas 
de  même,  si  cet  héritier  n’élail  pas  aussi  héritier 
ab  intestat  : ce  serait  tant  pis  pour  lui  s’il  ne 
s’élait  pas  porté  héritier  [6]. 

L’adilion  d’hérédité  avait  un  effet  rétroactif 
au  temps  de  la  mort  : « O mais  hœreditas,  quam- 
« vis  posteà  adeatur , tainen  cum  temporc  mor- 
« tis  continuatur  [7].  » 

D’après  les  principes  que  nous  venons  d'expo- 
ser, on  faisait  une  différence  entre  l'adition,  ou 
pro  hœrede  gestio,  et  l’immixtion. 


[I]  Hillig.,  toc.  cil.,  note  3.  Cujas  est  d’avis  contraire, 
•d  A frie. , IV,  ad.  leg.  16,  De  tib.  et  post. 

[4]  L.  18,  Si  infanti,  SS  t et  2,  C.,  De  jure  delib. 

[5]  Ulpien,  I.  3,  § 18,  Quod  ad  causant,  D.,  Dr 
S.  C.  Silan.  et  Claud.  Paul,  Seul.,  I.  3,  I.  V,  n°  I. 

[4]  Ulpien,  1.  3,  J 30,  F.ltganter,  D.,  codent  lit. 

[3]  Doneau,  Comm.,  I.  8,  c.  4,  n°  19  in  fine. 

[6]  Papinien,  1.  84,  D.,  De  aeq.  tel  om.  hared.  Paul, 


L’adilion,  ou  pro  hæiede  gestio , s’appliquait 
aux  actes  ou  paroles  par  lesquelles  un  héritier 
étranger  acceptait  l’hérédité. 

L’immixtion  s'appliquait  aux  héritiers  siens; 
car  ceux-ci  s’immisçaient  plutôt  qu’ils  ^accep- 
taient [8]. 

1813.  Telle  était  à Rome  la  législation  en 
celte  matière.  Mais  ces  différentes  règles  que 
nous  venons  d’examiner,  sur  la  différence  entre 
les  héritiers  siens  et  étrangers,  et  sur  l’obliga- 
tion de  faire  adition  imposée  à ceux-ci  pour 
avoir  la  qualité  d’béritiers,  ri’étaient  suivies  ni 
en  pays  de  droit  écrit,  ni  dans  le  droit  coutu- 
mier. La  maxime  : le  mort  saisit  le  vif,  était  de 
droit  commun  dans  tout  le  royaume;  en  sorte 
que,  dans  aucune  partie  de  la  France,  il  ne  fal- 
lait faire  adition  pour  être  saisi  de  l’hérédité. 
Tous  les  héritiers  étaient  saisis  de  plein  droit  ; 
tous  étaient  héritiers  siens,  et  par  conséquent, 
des  la  mort  du  défunt , ils  transmettaient  leurs 
droits  à leurs  successeurs  sans  avoir  besoin  de 
faire  aucun  acte  d’adilion  [9]. 

C’est  celte  maxime  nationale,  le  mort  saisit  le 
vif,  que  le  Code  Napoléon  a suivie  dans  tous  les 
articles  où  elle  trouve  son  application.  Voilà 
pourquoi  notre  article  porte  que  le  légataire 
universel  est  saisi  de  plein  droit,  quand  il  n’est 
pas  en  concours  avec  des  héritiers  à réserve.  S’il 
est  institué  purement  et  simplement  et  qu’il 
meure  après  le  testateur,  il  transmet  tous  ses 
droits  à ses  successeurs,  quand  même  il  n’au- 
rait fait  aucun  acte  pour  annoncer  qu’il  voulait 
accepter  la  libéralité. 

1814.  Notre  article  dit  que  le  légataire  uni- 
versel sera  saisi  de  plein  droit  à la  mort  du  tes- 
tateur, s’il  n’y  a pas  d’héritiers  à réserve  aux- 
quels une  quotité  de  biens  est  réservée  par  la 
loi.  Donc,  toutes  les  fois  qu’il  y aura  un  héri- 
tier réservataire , le  légataire  universel  sera 
privé  de  la  saisine.  Celte  règle  est  claire  et  pa- 
rait d’une  application  aisée.  Cependant  il  y a une 
difficulté  : c'est  lorsque  le  testateur  laisse  un 
aïeul  et  des  frères  et  sœurs.  Dans  ce  cas , selon 
ce  que  nous  avons  dit  [10],  il  faudra  distinguer 
si  les  frères  et  sœurs  refusent  ou  non  ; s’ils  refu- 
sent, l'aïeul  a droit  à sa  réserve  ; ils  seront  censés 
n’avoir  jamais  été  héritiers.  S’ils  ne  refusent  pas, 
l’aîeul  se  trouve  exclu  de  tout  droit  à sa  réserve. 
Or,  comme  la  réserve  est  ici  corrélative  à la  sai- 


I.  4,  $ 3,  D.,  De  bonor.  ponett.  contra  tabulas.  Doneau, 
toc.  cil.,  n»  20.  Favre,  conject.  1,  conject.  29. 

[7]  Paul,  I.  138,  D.,  De  regul.jurit.  Pothier,  Pand., 
I.  Il,  p.  243,  n°  71. 

[8]  Furgolc,  ch.  10,  scct.  I,  n°  II. 

[9]  Ib. 

[10]  N*  805  «1806. 
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sine , scion  que  l'ascendant  aura  ou  n’aura  pas 
droit  à sa  réserve,  le  légataire  universel  sera  ou 
non  privé  de  la  saisine. 

On  a pourtant  combattu  celle  solution  [1],  et 
l’on  a prétendu  que , dans  tous  les  cas , que  les 
frères  ou  sœurs  refusassent  ou  non,  la  présence 
de  l'aïeul  suffisait  pour  empêcher  le  légataire 
universel  d’avoir  la  saisine. 

u En  effet,  a-l-on  dit,  le  légataire  universel 
« se  trouve  ici  en  présence  des  frères  et  sœurs 
u qui  n’ont  pas  de  réserve.  Il  est  donc  saisi  de 
« plein  droit.  Or,  s’il  est  saisi  de  plein  droit, 
« les  frères  et  sœurs  sont  donc  exclus  de  la  suc- 
u cession  ; s'ils  sont  exclus  de  la  succession . ils 
« n’y  sont  donc  pas  appelés.  C’est  comme  s’ils 
« avaient  renoncé;  et  ce  n’est  plus  en  leur  pré- 
« sence,  mais  en  présence  de  l’aïeul  que  se  trouve 
« le  légataire  universel.  » 

C’est  là  évidemment  un  raisonnement  erroné» 
Tant  que  les  frères  et  sœurs  n’ont  pas  renoncé, 
c’est  en  lace  d’eux  que  se  trouve  le  légataire 
universel.  Leur  omission  dans  le  testament  de 
leur  frère  ne  les  assimile  pas  à des  héritiers  re- 
nonçants : la  nullité  du  legs  universel  ou  du 
testament  peut  leur  permettre  de  ressaisir  un 
jour  la  succession.  C’est  une  espérance,  une 
éventualité  qui  leur  est  laissée,  et  ce  serait  mé- 
connaître l'ordre  que  la  loi  a tracé  en  matière 
de  succession , que  d’appeler  un  héritier  plus 
éloigné  à une  succession,  lorsque  l’héritier  d’un 
ordre  plus  rapproche  n’y  a pas  renoncé. 

1815.  Lorsque  nous  avons  dit  que  le  léga- 
taire universel  est  saisi  de  plein  droit , nous 
avons  supposé  que  la  disposition  qui  l’institue 
est  pure  et  simple.  .Mais  il  en  est  autrement  si 
elle  est  soumise  à une  condition  suspensive.  Les 
principes  que  nous  avons  exposés  ci-dessus  [2], 
sur  l’effet  de  la  condition  suspensive,  s’opposent 
à ce  que  l’héritier  testamentaire  puisse.  peu- 
tlente  conditions , prendre  la  saisine  des  biens. 
Le  legs  universel  ne  lui  est  pas  encore  dù  ; il  a 
seulement  l’espérance  qu’il  le  sera  [5].  C’est  ce 
que  décidaient  positivement  les  lois  romaines  ; 
en  principe,  elles  ne  voulaient  pas  que  l’héritier 
institué  sous  une  condition  suspensive  pût  faire 


[I]  Dcltiucouri , l.  Il,  unie  5,  sur  la  p.  64.  Coin- 
Dtlidc,  u"  5,  sur  l’art.  1004. 

[4]  265  cl  suiv. 

|3]  Turgule,  ch.  7,  «ecl.  4,  n‘"  16,  56. 

[4]  Ulpien.  I.  9,  S 3,  !>.,  Ad  S.  C.  Trebell. .....  Peu- 

. dente  condilione  nihil  agit.  » Gains,  I.  10,  eod.  titulo. 
Gains,  I.  63,  J 7,  eod.  lit. 

[5]  (Juittl . Papin.,  I.  5,  sur  In  I.  H,  I).,  De  atip. 
prtelor. 

[G]  Tril*.  de  lu  Seine,  17  mai  IK23  ( Devill.  et 
f.orr..  H,  I,  GG*2).  Ge  jugement  u etc  confirmé,  par  arrêt 
<lc  la  cour  »lc  Paris  du  21  février  1826,  par  des  misons 
<|ui  ne  louchent  pas  à ce  point. 

[7]  Popinicn,  I.  8,  D.,  De  atip.  proelor.  l’Ipicn,  I.  12, 


un  acte  d’héritier  pendant  que  la  condition  était 
en  suspens  [4].  Comme  le  dit  Cujas  [6].  il  ne  lui 
était  pas  permis  de  faire  adilion. 

Notre  jurisprudence  ne  doit  pas  hésiter  à se 
conformer  à ces  idées.  C’est  aux  héritiers  ob 
intestat  qu’appartient  la  saisine,  jusqu’à  l'ac- 
complissement de  la  condition  [6].  On  trouve 
cependant  des  textes  du  droit  romain  qui  auto- 
risaient le  prêteur  a délivrer  la  possession  des 
hiens , secnmlùm  tabulas , à l’héritier  institué 
sous  une  condition  suspensive  , par  exemple , 
sous  la  condition  : si  «arts  es  Asiâ  venerit  [7J. 
Mais  à quoi  tient  cette  singularité  [8]? C’est  qu'à 
Rome , où  l'on  ne  connaissait  pas  la  règle  : te 
mort  saisit  le  vif , il  aurait  pu  arriver  que  la 
suspension  prolongée  de  la  condition  eût  laissé 
l’hérédité  en  suspens  et  inis  les  créanciers  dans 
une  situation  fâcheuse.  Alors  le  préteur,  con- 
sultant l’utilité  pratique  plus  que  la  subtilité  du 
droit,  pesait  les  circonstances,  et,  suivant  l’exi- 
gence des  cas,  il  donnait  la  possession  des  biens 
moyennant  une  caution  imposée  à l’héritier  [9], 

On  voit  que  par  là  le  préleur  faisait  usage  de 
ce  pouvoir  discrétionnaire  qui  avait  introduit 
tant  de  secours  équitables  ; mais  on  voit  aussi 
que  notre  droit  n’a  pas  besoin  de  lui  faire  d’em- 
prunt en  celte  matière.  Le  droit  français  a établi 
une  dévolution  des  biens  simple  et  naturelle.  Si 
l’héritier  testamentaire  n’est  pas  saisi,  c’est  aux 
héritiers  ab  intestat  que  la  succession  va  ipso 
jure,  par  la  puissance  de  la  règle  : le  mort  saisit 
te  vif.  On  n'a  donc  pas  à craindre  ces  suspen- 
sions et  ces  vacances  de  succession  qui  avaient 
excité  la  sollicitude  du  prêteur. 

C’est  ce  que  n’a  pas  aperçu  la  cour  de  Turin, 
dans  un  arrêt  du  13  avril  1807  [10].  où  elle  fait 
de  savants  efforts  pour  retrouver  dans  le  Code 
Napoléon  les  vesliges  de  celle  jurisprudence  in- 
compatible avec  son  esprit. 

Au  surplus,  l’espèce  sur  laquelle  la  cour  de 
Turin  avait  à prononcer  mérite  d’être  notée,  et 
l’on  verra  que  sa  décision,  au  fond,  n'avait  pas 
besoin  de  se  soutenir  par  la  résurrection  de  lois 
tombées  en  désuétude. 

Maurice  Canlone  avait  institué  pour  héritiers 


ï).,  Qui  salir.  coganlur.  Ulpien,  I.  5,  I).,  De  boH.  /*»**. 
ter.  tabulas.  Ulpien,  I.  2,  J 1,  D. , eod.  titulo. 

[8]  «...  Quod  errlum  est  («lit  Gujas,  toc.  cil.)  et  ai 
« primât»  mirum  videatur!  * 

[il]  « ...  Al  jure  ptxelioao  benigniore,  quod  respieit 
« magis  ad  ntilitatem  negoliorutn.  heeres  script  us  snb 
u condilione  pendent r.  en  polett  admitlrre  bouorttm  pot- 
» s ration  cm  secundùm  tabulai...  Quod  ait  ca  res  ntilis- 

* aima  ereditoribu .«  ne  longior  mont  eis  fut  diu  jacentc 

• heereditale  sine  domino  rct  quasi  domino  : potrrit  enim 
- conditio  pendere  per  vicennium,  et  quia  intérim  mpon - 
« débit  crédit orihtt s . • (Gtijus,  toc.  rit  f 

[10]  Devill.,  2,  2,  225. 
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universels  ses  (Jeux  neveux , fils  de  son  frère , 
sous  la  condition  qu'à  l'âge  de  60  ans,  tous  deux, 
ou  l'un  d’eux,  auraient  des  enfants  mâles;  sinon 
il  leur  accordait  l’usufruit  de  ses  biens , et  il 
instituait  à leur  place  ses  deux  autres  neveux, 
fils  de  sa  sœur. 

La  question  posée  devant  la  cour  de  Turin 
était  de  savoir  si,  malgré  la  condition  dont  il 
vient  d’étre  parlé,  les  légataires  universels  étaient 
saisis  par  la  mort  du  testateur,  cl  il  est  clair  qu’il 
n’y  avait  pas  besoin  de  grands  efforts  d'érudi- 
tion et  d’argumentation  pour  apercevoir  que  le 
testateur  avait  voulu  que  ses  neveux  eussent  la 
saisine  immédiate;  car  eu  leur  donnant  formel- 
lement l’usufruit  pendant  le  temps  de  la  suspen- 
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sion  de  la  condition,  il  avait,  pour  ainsi  dire, 
transformé  celte  condition  suspensive  en  une 
condition  résolutoire,  au  moins  quant  aux  effets 
réels.  Ccst  ce  que  décida  la  cour  de  Turin; 
seulement  elle  lie  prit  pas  le  chemin  le  plus  sim- 
ple cl  le  plus  naturel  pour  arriver  à celle  solu- 
tion. 

J'ajoute  que  si  elle  soumit  les  légataires  uni- 
versels à donner  une  caution,  c’est  que  ces  der 
niers  l'avaient  offerte  eu  leur  qualité  d'usufrui- 
tiers. et  conformément  à l'article  GOI  du  Code. 
Raison  de  plus  pour  qu'il  lût  inutile  d'aller  re- 
chercher dans  les  lois  romaines  les  dispositions 
extraordinaires  relatives  aux  cautions  préto- 
riennes. 


Article  1007. 

Tout  testament  olographe  sera,  avant  d’étre  misa  exécution,  présenté  au  président  du 
tribunal  de  première  instance  de  l’arrondissement  dans  lequel  la  succession  est  ouverte. 
Ce  testament  sera  ouvert,  s’il  est  cacheté.  Le  président  dressera  procès-verbal  de  la  pré- 
sentation, de  l’ouverture  et  de  l’état  du  testament,  dont  il  ordonnera  le  dépôt  entre  les 
mains  du  notaire  par  lui  commis. 

Si  le  testament  est  dans  la  forme  mystique,  sa  présentation,  son  ouverture,  sa  descrip- 
tion et  son  dépôt,  seront  faits  de  la  même  manière  ; mais  l'ouverture  ne  pourra  se  faire 
qu’en  présence  de  ceux  des  notaires  et  des  témoins,  signataires  de  l’acte  de  suscription, 
qui  se  trouveront  sur  les  lieux  [1],  ou  eux  appelés  [2]. 
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COMMENTAIRE. 


1916.  Lorsque  le  testament  qui  institue  le 
légataire  universel  est  «laits  la  forme  authen- 
tique, l’acte  porte  avec  lui  un  caractère  de  so- 
lennité et  «le  publicité  qui  entraîne  l'exécution 
parée  et  fait  reconnaître  l'institué  sans  le  secours 
d’aucune  solennité  accessoire. 

Mais  si  le  testament  est  fait  en  la  forme  olo- 


(1] An»,  l'n  témoin  qui  demeure  dans  un  autre  ar- 
rondissement que  celui  oii  l’ouverture  du  testament  a été 
faite  ne  peut  être  considéré  comme  un  témoin  au r Us 
lieux.  Br  , 4 mars  1831  ( Jnrisp.  de  Brlp.,  1831,  I, 

405). 

[2]  A dd.  Les  lois  anciennes  des  Pays-Bas  ne  prcscri- 


graphe  ou  en  la  forme  mystique,  il  devient  né- 
cessaire d'employer  certaines  formes  et  certaines 
garanties  pour  constater  l’existence  de  cet  acte 
et  l’étal  dans  lequel  il  se  trouve.  C’est  pourquoi 
le  Code  a tracé,  dans  l’art.  1007,  la  procédure 
à suivre  au  sujet  de  l'ouverture  et  du  depot  des 
testaments  olographes  et  mystiques,  fies  tcsla- 


vaient  jmiul  de  forme  pour  l’ouverture  des  testament, 
mystiques.  Lrs  litres  du  Digeste  et  du  Code  romain , 
Testament»  quemnduwdûm  aperiuntur , n'étaient  pas  en 
usage  en  Belgique  Br..  21  juin  1813  { Jnrisp . de  Belg., 
1813,  2,  95). 
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menls  doivent  être  ouverts  par  le  president  du 
tribunal  de  l'arrondissement  dans  lequel  la  suc- 
cession est  ouverte,  et  ce  magistral,  après  avoir 
dressé  procès-verbal  de  l’ouverture  et  de  l'état 
du  testament , en  ordonne  le  dépôt  entre  les 
mains  du  notaire  qu'il  commet  à cet  effet.  Si  le 
testament  est  mystique,  cette  ouverture  ne  peut 
se  faire  qu’autant  que  les  notaires  et  témoins 
présents  sur  les  lieux  auront  été  appelés. 

1817.  Ces  formalites  doivent  leur  origine  au 
droit  romain,  qui  les  avait  établies  par  la  raison 
qu'un  testament  n'appartient  pas  à l’héritier, 
mais  à tous  ceux  qui  ont  intérêt  à le  consulter. 
On  voulait,  d'ailleurs,  empêcher  que  les  testa- 
ments ne  pussent  cire  détruits  et  qu’on  ne  pût 
entraver  l'effet  des  dernières  volontés  des  mou- 
rants [I].  I.a  loi  exigea  donc  que  le  testament 
fût  présenté  au  magistral  en  présence  des  té- 
moins, ou  de  la  plupart  de  ceux  qui  l’avaient 
signé.  Ces  témoins  devaient  reconnaître  leur 
signature;  après  quoi,  ou  ouvrait  le  testament, 
on  en  donnait  lecture , on  y apposait  le  sceau 
de  l’État,  et  on  le  déposait  dans  le  trésor  pu- 
blic [2];  il  paraît  même  qu'on  l'insinuait  dans 
les  actes  publics  [5]. 

1818.  Ces  formalites,  qui  concernaient  le 
testament  solennel , avaient  été  appliquées  au 
testament  mystique , dans  les  pays  de  droit 
écrit  [f]. 

Quant  aux  testaments  olographes,  l'usage  du 
Châtelet  de  Taris  [55]  n’exigeait  le  ministère  du 
juge  qu'autant  qu'ils  étaient  cachetés.  Dans  le 
cas  contraire,  la  personne  qui  était  porteur  d’un 
testament  fait  eu  cette  forme  le  déposait  chez 
un  notaire,  et  il  y était  soumis  à la  formation 
du  contrôle  et  de  l'insinuation  [fi]. 


[1]  Ulpien,  I.  2 w primo,  !>.,  Teslam.  quemad.  ope- 
non/ . t 

« ...  Tabularum  testament i inslrumentum  non  est  unius 
■ hominis  , hoc  est  hœredit;  sed  nniversorum,  quibus 
" qnid  illic  adscriplum  est;  qui»  potiùs  publirum  est 
• inslrumentum.  » 

[2]  Paul,  Sent.,  1.  4,  I.  VI,  $ I . 

[3]  Voet,  I.  29,  t.  III,  n”  I,  5.  L.  18,  C..  De  tcsla- 
mentis  ; 

• ...  Çu®  apud  offîcium  remuait  publicari  soient  in 
« codent  loco  reserventur.  ■ 

[4]  Furgolc,  ch.  2,  »ecl.  10,  n°  10. 


(/ordonnance  de  1735  n'avait  rien  changé  à 
cet  état  de  choses , et  elle  avait  déclaré  laisser 
dans  les  termes  du  droit  commun  et  de  l’usage 
l'ouverture , l'enregistrement  et  la  publication 
des  testaments  [7]. 

l e Code  a lait  plus  : il  exige  l’intervention  du 
juge  dans  tous  les  cas. 

1819.  Du  reste,  les  règles,  qui  ne  sont  éta- 
blies que  pour  assurer  l’exécution  de  la  volonté 
du  testateur,  ne  sont  point  de  celles  dont  l'inob- 
servation porte  atteinte  à la  volonté  même;  elles 
ne  tiennent  en  rien  a l’essence  intrinsèque  ni  à 
la  forme  extérieure  de  l’acte  qui  en  contient 
l’expression.  On  ne  pourrait  donc  pas  faire  dé- 
clarer un  testament  olographe  nul,  sous  pré- 
texte que  l'héritier  l'aurait  ouvert  avant  de  le 
remettre  au  président , surtout  lorsque  rien  ne 
viendrait  indiquer  la  fraude  [8]. 

18*10.  l/articlc  910  du  Code  de  procédure 
civile  a prévu  le  cas  où  un  testament  serait  dé- 
couvert dans  les  papiers  du  défunt,  lors  de  l'ap- 
position des  scellés,  et  il  charge  le  juge  de  paix 
de  faire  la  présentation  au  président  du  tribu- 
nal. Dans  tous  les  cas.  ce  dernier  doit  ordonner 
le  dépôt  chez  un  notaire.  C’est  une  formalité 
nécessaire  pour  que  les  tiers  puissent  consulter 
le  testament. 

1891.  L'office  du  président,  pour  l’ouver- 
ture du  testament , le  procès-verbal  descriptif 
et  le  dépôt  , appartient  à la  juridiction  volon- 
taire [9].  Son  ministère  est  purement  passif, 
et  le  juge  ne  pourrait,  sous  aucun  prétexte, 
refuser  l’ouverture  et  la  description.  Les  vices 
apparents  du  testament  ne  seraient  pas  un  mo- 
tif pour  l’y  autoriser.  lient  que  imperfecta  soie- 
nt us  testament  a tticere  [10]. 


[5]  Ferrières  sur  Paris,  sur  Tari.  289,  glose  I,  n»  16. 
Actes  de  notoriété,  de  Denisart,  p.  33G. 

[6]  Pothier,  Donat.  teslam-,  ch.  I,  art.  2,  î 3. 

[7]  Art.  79. 

f8]  Riom,  17  mars  1807  (Devill.,  2,  2,  213)  Rouen, 
13  janvier  1808  ( Devill.,  2,  2.  333).  Mets,  10  juillet 
1816  (Devill.,  5,  2,  169).  Junge  Del v incourt , t.  If, 
p.  388.  Grenier,  n°  290.  Merlin,  Rcperl.,  v®  Testament, 
t.  XVII,  $ 4,  seel.  2,  art.  5,  n»  2.  Vazeille,  n°  2.  sur 
l’art.  1007. 

[9]  Merlin,  Rcperl..  toc.  rit.,  p.  768,  col.  I. 

(tO]  Ulpien,  I.  2,  £ I,  D.,  Teslam.  quemad,  aper. 
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Article  1008. 


Dans  le  cas  de  l'article  1006,  si  le  testament  est  olographe  ou  mystique,  le  légataire  uni- 
versel sera  tenu  de  se  faire  envoyer  en  possession,  par  une  ordonnance  du  président,  mise 
au  bas  d'une  requête  il  laquelle  sera  joint  l’acte  de  dépôt. 


SOMMAIRE 


1 82-2.  Motifs  de  celte  disposition. 

1823.  Différence  de  lu  mise  en  possession  prescrite  par 

cet  artiele,  avec  celle  que  l'héritier  institué 
était  tenu  de  demander  en  droit  romain. 

1824.  De  ce  qui  était  prescrit  & cet  égard  en  pays  cou- 

tumier et  en  pays  de  droit  écrit. 

1825  En  quoi  In  requête  de  mise  en  possession  diffère 
de  l'action  en  délivrance. 

1826.  L'opposition  des  héritier»  ab  iule» tut  peut  empê- 

cher l'envoi  en  possession. 

1827.  Le  président  peut  même,  d'oflicc,  refuser  de  l'or- 

donner. 


1828.  Il  doit  surtout  refuser  lorsque  le  testament  porte, 

in  prima  figuré,  la  preuve  d'an  vice  radical. 

1829.  Il  en  e»t  différemment  s'il  s’agit  de  vices  intrinsè- 

ques. 

1830.  (J nid  en  cas  de  plainte  en  faux  principal , ou  en 

cas  de  fuui  incident? 

1831 . Quid  en  cas  de  méconnaissance  d'écriture? 

1832.  Renvoi. 

1835.  Quid  lorsque  deux  individus  se  présentent  devant 
le  juge,  tous  deux  institués? 

1834.  Des  mesures  conservatoires  qu'il  est  permis  à 
l'héritier  de  prendre. 


COMMENTAIRE. 


1822.  Le  Icslamertl  fait  en  lu  forme  olographe 
ou  en  la  forme  mystique,  bien  qu'étant,  à cer- 
tains égards , un  testament  public,  n'est  en  soi 
qu'un  acte  sous  signature  privée  [1],  et  il  n’a 
point,  comme  l'acte  authentique,  l'exécution 
parée.  Notre  article  exige,  en  conséquence,  que 
le  légataire  universel  institué  par  un  testament 
fait  en  celte  forme  soit  mis  en  possession  par 
une  ordonnance  du  juge  qui  lui  donne  la  force 
exécutoire  dont  il  est  lui-méme  dépourvu. 

Ou  a considéré,  d'ailleurs,  qu'il  n'était  pas 
possible  d'autoriser  indistinctement  tout  indi- 
vidu qui  se  prétendrait  légataire  universel  à 
s'emparer  de  la  succession,  sans  qu’il  fût  préa- 
lablement pris  des  précautions  pour  rassurer  la 
société  et  pour  garantir  le  droit  des  intéres- 
sés [2].  Kntin,  on  a voulu  que  les  parents  appe- 
lés par  la  loi  eussent  la  facilité  de  vériGer  les 
testaments  olographes  ou  mystiques,  avant  que 
l'héritier  institué,  ou  le  légataire  universel,  pût 
se  mettre  eu  possession  [5].  Nous  avons  déjà  | 
louché  ci  dessus  ces  considérations  décisives , 
qui  concernent  à la  fois  l'intérél  public  cl  l'in- 
térêt privé  [i]. 

18*3.  dette  mise  en  possession  n*a  rien  de 
commun  avec  celle  que  l’héritier  institué  était 
assujetti,  par  le  droit  romain,  à demander  au 


[1]  1498,  1500,  150t. 

[2]  Jouberl,  Rapport  au  tribunal  (Fenel,  t.  XII, 
p.  609.  Locré,  t.  XI,  p.  471). 

[3]  Bigot  de  Préameneu , orateur  du  gouvernement 
(Fenel,  I.  XII,  p.  558.  Locré,  t.  XI,  p.  404  in  fine). 

[4J  Supra,  n®  1500. 

[3]  Paul,  Sent.,  I.  3,  t.  V,  $ 17: 

,*  ...  In  to  testamenlo  quod  uec  ut  oportuil  oblatum  née 


magistral,  après  que  le  testament  avait  été  ou- 
vert et  déposé  [U],  L'obligation  imposée  à l’hé- 
ritier institué  de  se  faire  mettre  en  possession 
des  biens  par  le  magistral  tenait  à ce  que  le 
droit  romain  ne  connaissant  pas  la  maxime  : le 
mort  saisit  le  vif,  il  fallait  nécessairement  que 
l'héritier  testamentaire,  quelle  que  fut  la  forme 
du  testament , eût  recours  à l'autorité  du  juge 
pour  avoir  la  possession,  et  qu’il  en  lût  dressé 
un  acte  public.  Comme  la  possession  du  défunt 
I ne  se  continuait  pas  sur  la  tète  de  l’héritier  [6], 
et  que  l'adilion  elle  même  ne  la  lui  donnait 
pas  [7] , l'intervention  du  juge  était  nécessaire 
pour  opérer  la  dévolution  de  fait;  elle  était 
même  nécessaire,  dans  tous  les  cas , soit  qu'il 
y eût  ou  non  un  contradicteur  : et  lorsqu'il 
y avait  contradiction , le  prêteur  décidait  la 
contestation  en  connaissance  de  cause  (causé 
cognitâ ),  et  après  qu'elle  avait  été  discutée  en 
jugement  [8]. 

18*4.  Ce  point  de  droit  était  aboli  en 
France , soit  dans  les  pays  de  droit  écrit . soit 
dans  les  pays  de  coutume,  par  la  règle  : le  mort 
saisit  le  vif.  St,  dans  les  pays  coutumiers,  l'hé- 
ritier institué  devait  se  faire  donner  la  déli- 
vrance des  biens  par  l'héritier  du  sang,  ainsi 
que  nous  l’avons  déjà  vu  [9],  cette  circonstance 


• publiée  reeitatum  est . hares  striplu*  in  possessio  nem 
« mitti  frustra  desidrrat.  • 

[6]  Paul,  I.  3,  D.,  De  aeq.  possen.  Ktirgolc,  ch.  10, 
n«  12. 

[7]  Vocl,  Ad  Paud.,  Dcadq.  tel  otnilt.  hatred  . n®  18. 

[8]  L.  3,  C.,  Deedict.  divi  Adriani  lollendo.  Furgole 
ch.  10,  n®  10. 

[9]  X®  1434. 
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tenait  à une  cause  particulière,  à savoir  : que 
son  institution  ne  pouvait  valoir  que  comme 
legs  et  était  incapable  de  faire  un  héritier.  Il 
fallait  donc  que  l’héritier  du  sang,  véritable  et 
seul  héritier  saisi . fit  passer  la  possession  au 
légataire  universel.  Or.  celle  délivrance  éma- 
nant principalement  du  fait  volontaire  de  l’hé- 
ritier ab  intestat  et  non  de  l'intervention  de  la 
puissance  publique,  était  bien  differente  de  la 
possession  prétorienne  du  droit  romain. 

Quant  aux  pays  de  droit  écrit,  où  l'institution 
d’héritier  produisait  de  si  puissants  effets,  l’hé- 
ritier institué  étant  saisi  de  plein  droit  n’avait 
pas  de  délivrance  à demander  ; la  règle  : le  mort 
saisit  le  vif \ opérait  en  sa  faveur  avec  la  même 
force  qu’elle  agissait,  en  pays  de  coutume,  au 
profit  de  l’héritier  ab  intestat.  Il  pouvait,  en 
conséquence,  se  mettre  en  possession  de  sa  pro- 
pre autorité,  continuant  ainsi,  dans  sa  personne, 
la  possession  du  défunt  [I]. 

18**5.  On  sait  que , d’après  le  Code  Napo- 
léon , la  nécessité  de  demander  la  délivrance  a 
été  imposée  au  légataire  universel  toutes  les  fois 
qu’il  y a des  héritiers  du  sang  réservataires,  et 
jamais  quand  il  n’y  en  a pas.  Celle  demande  en 
délivrance,  reproduction  de  celle  dont  nous  ve- 
nons de  voir  l’origine  dans  le  droit  coutumier, 
se  sépare,  par  conséquent,. pleinement  de  la  pos- 
session prétorienne  du  droit  romain  ; elle  ne  se 
distingue  pas  moins  de  l’ordonnance  de  mise  en 
possession  prescrite  par  notre  article. 

En  effet . l’obligation  de  demander  la  déli- 
vrance résulte  de  ce  que  le  légataire  universel 
n’est  pas  saisi  lorsqu’il  y a des  légilimaires.  Au 
contraire,  la  mise  en  possession,  dans  le  cas  ou 
il  n’y  a pas  d’héritiers  de  ce  genre,  n’est  re- 
quise, comme  nous  l’avons  dit  fij , que  pour 
donner  au  testament  olographe  ou  mystique 
l’exécution  qui  lui  manque.  I.c  légataire  uni- 
versel n’en  a pas  moins,  dans  ce  cas,  la  saisine 
légale;  car  saisina  juris  est  potiùn  t/uàm  facti. 
IVailleurs.  l’ordonnance  du  président  n'est  qu’un 
acte  tenant  à l'exécution  ; elle  se  rend  sur  la 
seule  requête  de  l’héritier  institué  [5].  Ces  pa- 
rents qui  succéderaient  ab  intestat  n’y  sont  pas 
appelés. 

A la  différence  de  l’action  en  délivrance,  la 
requête  de  mise  en  possession  appartient,  par 
sa  nature,  à la  juridiction  volontaire  [i]  ; et  l’on 
ne  saurait  confondre  l’ordonnance  qui  y répond 


(1]  t’ingolc,  cli.  10,  n«  1 1 . 

[2]  >»  1810. 

(3)  Cassai. , 21  avril  Isii  (Devill.,  43,  I.  00) 
f 4 j Bruxelles,  3 janvier  1823  (Drvitl  . 7.  2,  148). 
.Mmes,  17  février  1824  (Devill.,  7,  2,  321  ).  Toulouse, 
lM  ooAl  1842  (Devill.,  t3,  2,  71).  Junge.  Touiller. 

I.  V,  n«  407.  Merlin,  Ripert.,  v°  Jnrid.  gracieuse,  n®  I,  i 


avec  un  jugement  de  délivrance  rendu  dans  la 
forme  contradictoire. 

18Î6.  Nous  remarquerons  toutefois  que 
comme  le  président,  qui  a le  pouvoir  de  rendre 
celle  ordonnance,  esl  en  même  temps  le  juge  du 
référé,  il  pourra  souvent  arriver  que  les  héri- 
tiers ab  intestat  auront  la  faculté  de  faire  oppo- 
sition devant  ce  magistral  à la  mise  en  posses- 
sion; ce  qui  ouvrira  sur  ce  point  un  déliai  con- 
tradictoire en  référé. 

Eli  effet,  d’après  l’art.  80fi  du  Code  de  procé- 
dure civile,  le  référé  est  un  moyen  de  faire 
régler  provisoirement,  par  le  président,  tous  les 
cas  d’urgence  : et  c'est  d’un  cas  de  celte  espèce 
qu’il  s’agit  dans  celle  matière,  où  il  faut  statuer 
sur  la  possession , empêcher  promptement  les 
dilapidations  et  prévenir  les  surprises. 

Supposons  que  l’écriture  du  testament  soit 
déniée,  ou  qu’il  y ail  des  circonstances  qui  per- 
mettent de  contester  à cet  acte  le  caractère  de 
litre  apparent  : dans  tous  ces  cas  et  autres  ana- 
logues, où  l’urgence  élèvera  la  voix,  on  com- 
prend que  les  héritiers  ab  intestat  ont  le  droit 
d’intervenir  pour  obtenir  par  provision  contre 
l’héritier  institué  qui  a été  envoyé  en  posses- 
sion, le  rapport  de  celle  ordonnance,  le  séques- 
tre des  biens  s’il  y a lieu , et  toutes  les  mesures 
conservatoires  qui  paraîtront  nécessaires  [SJ. 

18*17.  Ce  n'est  pas  tout,  et  lors  même  qu’il 
n’y*  aurait  pas  d’opposition  et  de  contradicteur, 
le  président  peut  d'ollice  aller  au-devant  des 
objections  qui  s'opposent  à la  mise  eu  posses- 
sion qui  lui  est  demandée.  Car,  si  t’ou  veut  pe- 
ser les  considérations  qui  ont  fait  édicter  l'arti- 
cle 1008,  et  que  nous  avons  posées  ci-des- 
sus  [6] , on  demeurera  convaincu  que  son  mi- 
nistère n’est  pas  purement  passif.  Par  exemple', 
s’il  reconnaît  qu’il  y a en  concours  avec  le  léga- 
taire des  héritiers  à réserve,  ou  s'il  lui  parait 
que  le  legs  fait  à ce  légataire  n’csl  point  un  legs 
universel,  il  peut  et  même  il  doit  refuser  l’envoi 
en  possession  [7]. 

18Ü8.  De  même,  il  doit  la  refuser  lorsque, 
in  prima  figura , le  testament  porte  la  preuve 
d’un  vice  radical  extérieur.  Car  un  testament 
qui  n'est  pas  revêtu  des  formalités  extérieures 
voulues  par  l.i  loi  n'est  pas  un  testament  : 
comme  serait  un  testament  olographe  non  signé 
ni  daté  [8].  Si  le  testament  était  biffé,  hâlonné. 
on  ne  pourrait  exiger  que  le  juge  prononçât 


I.  XVII.  Carré  rl  Chauveau  , Lois  rte  la  prornt.  fivtle. 
t.  I,  n®  378. 

[5)  Supra,  nn  1500. 
f6]  1816. 

{7]  Orléans,  31  août  1831  (Devill-,  32,2,  145). 

[8]  Yocf,  Ail  Pand.,  lit.  Qiiornm  bonor..  n*  4. 
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l’envoi  en  possession.  Pourquoi  n'en  sérail- il 
pas  de  meme  dans  le  cas  d’une  nullité  appa- 
rente, de  nature  à anéantir  le  testament  [I]? 

C’est  ce  qu’a  très-bien  établi  un  arrêt  de  la 
cour  de  Itoiien.  du  27  mai  1807  [2],  où  il  est 
dit  : « Qu’il  est  du  devoir  du  président  d'exa- 
« miner  la  forme  extrinsèque  de  l’acte,  cl  de 
« lui  refuser  toute  sanction,  s’il  n’a  aucun  des 
u attributs  qui  doivent  le  caractériser;  qu'il  est 
« même  de  son  devoir  de  s’enquérir  si  le  re- 
« querant  a un  domicile  connu,  et  jouit  d’une 
« réputation  qui  garantisse  que  le  testament 
« qu’il  représente  n’est  pas  un  acte  destiné  à 
h favoriser  une  spoliation.  » 

1*29.  Mais  si  le  testament,  présentant  tous 
les  caractères  extérieurs  et  visibles  d’un  testa- 
ment . ne  pouvait  être  critiqué  que  sous  le  rap- 
port de  vices  intrinsèques  ou  non  palpables,  le 
président  ne  pourrait  se  constituer  juge  de  ces 
défectuosités  qui  tiennent  à la  connaissance  ou 
au  jugement  du  fond.  C’est  à l’héritier  à se 
pourvoir  par  action  en  nullité  de  l’acte  [3]. 

Quant  au  président,  qui  n’intervient  que  pour 
statuer  par  mesure  de  précaution,  il  ne  doit 
rien  faire  qui  préjudicie  à l’héritier  institué, 
sur  des  points  qui  ne  sont  pas  de  sa  compé- 
tence. Ceci  peut  se  fortifier  de  ce  qu’enseignait 
Voel  [4]  dans  la  matière  de  la  mise  en  posses- 
sion prétorienne,  qui,  bien  que  différente  de  la 
nôtre,  a cependant  avec  elle  une  analogie  évi- 
dente sur  ce  point.  Suivant  sa  doctrine,  la  sim- 
ple allégation  d’un  faux,  d’une  incapacité  active 
de  la  part  de  celui  qui  a fait  le  testament,  d’une 
incapacité  dans  la  personne  du  notaire  ou  de 
l’institué,  ne  doit  pas  empêcher  la  mise  en  pos- 
session , sauf  les  droits  de  ceux  qui  peuvent 
tirer  parti  de  ces  nullités.  Le  jurisconsulte  Paul 
disait  très  bien  : Sire  fatsum,  sire  rup/utn,  sire 
irritum  dicaitir  este  lestamenium,  sali  n eotutn 
disceptatione , scriptus  hæres  jure  in  passes- 
sionent  milti  desiderat  [1$]. 

1*30.  Il  en  serait  autrement  si.  au  lieu  du 
simple  soupçon  résultant  d’une  allégation,  il 
existait  une  plainte  en  faux  principal  contre  le 
testament , et  une  mise  en  accusation  du  léga- 
taire universel  ou  du  fabricateur  présumé  de 
l’acte;  en  pareil  cas,  on  conçoit  que  les  raisons 
les  plus  graves  doivent  arrêter  le  président. 


Môme  en  cas  de  faux  incident , il  ne  serait  pas 
défendu  à ce  magistral,  suivant  la  gravité  des  cir- 
constances, de  suspendre  provisoirement  l’exé- 
cution de  l’acte  [fl]. 

Celle  doctrine  est  la  conséquence  évidente 
des  raisons  qui  ont  fait  édicter  notre  article  [7]. 
Lorsqu’il  y a plainte  en  faux  principal,  ou  in- 
scription de  faux , les  circonstances  peuvent 
paraître  assez  graves  au  président  pour  qu’il 
soit  de  son  devoir  de  rassurer  la  société  cl  de 
ne  pas  livrer  à un  spoliateur  une  succession 
dont  il  ferait  sa  proie. 

1*31.  Quant  au  cas  où.  au  lieu  d’un  faux  , 
il  s’agit  d’une  méconnaissance  de  l’écriture  ou 
de  la  signature  du  testateur  par  l’héritier  ab 
intestat , on  peut  sc  reporter  aux  règles  que 
nous  avons  exposées  ci-dessus  dans  notre  com- 
mentaire de  l’art.  970  [8]. 

1*32.  N ous  ne  répéterons  pas  non  plus  ici 
ce  que  nous  avons  dit  au  meme  lieu  sur  la  ques- 
tion de  savoir  à qui  incombe  la  vérification  de 
l’écriture  ou  de  la  signature  du  testateur  en  cas 
de  dénégation. 

1*33.  Voel  [9]  demande  ce  qui  arriverait  si 
deux  individus  sc  présentaient  au  juge,  préten- 
dant être  tous  les  deux  les  institués;  par  exem- 
ple. si  le  testament  disait  : « J’institue  Titius 
mon  beau-frère,  » et  que  le  lesialcur  eût  deux 
beaux-frères  du  même  nom.  Si  ni  l’un  ni  l’autre 
ne  possédaient  les  biens  héréditaires,  et  que 
leurs  droits  fussent  également  douteux,  il  vau- 
drait mieux,  dit  Voel,  ne  donner  à aucun  la 
possession.  Il  y a . en  effet , dans  l'institution, 
une  perplexité  qui  la  rend  incertaine  et  doit 
arrêter  le  juge. 

1*34.  On  a demandé  si,  malgré  la  saisine 
légale,  et  même  malgré  la  mise  en  possession, 
l’héritier  ab  intestat  pourrait  demander  l'appo- 
sition des  scellés,  et  l'inventaire  des  litres  de  la 
succession,  afin  d'assurer,  par  ces  acles  conser- 
vatoires . l'intégrité  de  scs  droits  éventuels , eu 
cas  de  nullité  du  testament.  La  jurisprudence 
s'csl  fixée  pour  l’affirmative  [10]. 

La  raison  en  est  que  ces  mesures  conserva- 
toires ne  portent  aucune  atteinte  à la  saisine  du 
légataire  universel  ; qu’elles  ne  tendent  qu’à  la 
conservation  des  droits  des  héritiers  ab  intestat 
qui.  pouvant  avoir  des  moyens  valides  pour 


[1]  Argument  «le  la  loi  dernière,  su  Code,  De  rdirto 
f/iri  Adriaui  tolleudn.  Merlin,  Questions  de  droit,  V"  /.<*- 
galuire,  £ 2. 

[2]  Devill.,  2,  2,  2*8. 

(3J  Hourn,  arrêt  prérité. 

[4]  Ad  Pond.,  lit,  Quorum  hnnttrnm,  n°  4. 

[5]  Sentent.,  I.  3,  I.  V,  $ 14. 

[6j  Art.  19  de  la  loi  du  25  ventôse  an  xi. 

[7]  Sttprà,  n°  1816. 

[8]  N"  1300. 


Aon.  Le  légataire  universel,  en  vertu  d'un  testament 
olographe  dont  la  .signature  et  l'écriture  sont  méconnues, 
ne  |>eul  rérlamcr  la  saisine  légale  contre  les  héritier* 
«lu  sang.  Br.,  10  décembre  1843  {Pâtir.,  1830,  295). 

[9]  .-4 «/  Pond.,  lit.  Quorum  bonornm,  no  G. 
f 10]  Bruxelles,  28  novembre  1810  (Devill.,  3,  2. 
263).  Mmes,  27  déeembre  1810  (Devill.,  5,  2,  240). 
Bruxelles,  9 mars  1811  (Devill.,  3,  2,  362).  Douai, 
6 août  1838.  Douai,  28  mai  1843  (Devill.,  43,  2,  543). 
Paris,  11  noûl  1809  (Devill.,  3,  2,  122). 
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faire  annuler  le  testament,  ont  intérêt  à ce  civile  porte  que  l’apposition  des  scellés  pourra 

qu’on  ne  dilapide  pas  les  effets  de  la  succession,  être  requise  par  tous  ceux  qui  prétendront  avoir 

D'ailleurs,  l’article  009  du  Code  de  procédure  droit  dans  la  succession. 


Article  1009. 

Le  légataire  universel  qui  sera  en  concours  avec  un  héritier  auquel  la  loi  réserve  une 
quotité  des  biens  sera  tenu  des  dettes  et  charges  de  la  succession  du  testateur,  person- 
nellement pour  sa  part  et  portion,  et  hypothécairement  pour  le  tout;  et  il  sera  tenu  d’acquit- 
ter tous  les  legs,  sauf  le  cas  de  réduction,  ainsi  qu'il  est  expliqué  aux  articles  926  et  927. 

SOMMAIRE. 


1835.  Dm  dctles  et  charges  de»  successions.  j en  élail-il  tenu  ? 

1836.  Le  légataire  universel  est  tenu  tien  dettes  cl  charge*  | 1840.  De  l’action  hypothécaire  à laquelle  il  était  assu- 

ultrà  vires  émolument ».  i jelti. 

1837.  Comment  est  tenu  le  légataire  universel  en  eon-  ! 1841.  Même  en  concours  avec  des  réservataires,  leléga- 

cours  avec  les  réservataires?  — Distinction  à taire  doit  être  tenu  des  charges  ultra  vires 

faire.  ! émolument i. 

1838.  L'existence  du  réservataire  cmpéchnil-elle  que  le  j 1842.  Comment  est-il  tenu  du  payement  des  dettes? 

légataire  universel  ne  frtt  tenu,  en  droit  romain,  i 1843.  Suite. 

directement  et  personnellement  ? 1 844.  De  l'application  de  la  loi  Faleidie  en  droit  romain. 

1839.  Que  comprenait,  en  droit  romain,  l’action  per-  1845.  Cette  loi  n’était  point  reçue  en  pays  coutumier,  et 

tonnelle?  — Dans  quelle  mesure  le  légataire  ! elle  n’a  point  été  suivie  parle  Code. 


COMMENTAIRE. 


1*35.  H esl  rare  qu’une  succession  ne  soit  I 
pas  grevée  de  quelques  charges,  déliés  ou  legs. 
Lorsque  le  légataire  est  seul  à la  recueillir  sans 
le  concours  d’héritier  à réserve . il  demeure 
chargé  île  ccs  divers  fardeaux  de  l’hérédité. 

On  sait  ce  qu’on  entend  par  dettes;  d’après 
la  loi  10.  I).,  De  rerborum  signifient.,  c’est  tout  i 
ce  qui  esl  dù  en  vertu  de  quelque  action  que  j 
ce  soit  [1].  Outre  les  dettes,  il  y a ordinairement 
des  charges,  telles  que  les  frais  funéraires,  les 
frais  de  dernière  maladie,  etc... 

1836.  De  tou  Les  ccs  dettes  et  charges , le 
légataire  universel  est  tenu  au  delà  de  l'émolu- 
ment qu’il  reçoit.  N’ayant  à cùté  de  lui  aucun 
héritier  à réserve,  ainsi  que  nous  le  supposons 
ici,  se  trouvant  saisi  de  plein  droit,  il  faut  bien 
$e  garder  de  le  confondre  avec  le  légataire  uni- 
versel du  droit  coutumier,  qui  devait  demander 
la  délivrance  à l’héritier  du  sang,  et  auquel  ne 
s'appliquait  pas  la  règle  : « le  mort  saisit  le 
vif,  » n’y  ayant  que  Dieu  seul  qui  pût  faire 
un  héritier.  Aujourd'hui , le  légataire  universel 
continue  et  représente  le/lcfuiii;  il  esl  héritier 
par  la  volonté  de  l'homme,  aussi  puissante  que 


fl]  Furgole,  ch.  10,  srct.  3,  n*>  82. 

[SJ  Argument  de  ce  que  dit  Dclauriérc,  Des  institu- 
tions contractuelles,  cb.  4,  n®*  (37  et  suiv. 

[3]  liv.  2,  t.  IV,  n<>  14.  Delaurière  insiste  sur  les 


la  loi  ; et  puisqu'il  est  héritier,  il  doit  être  assi- 
milé à celui  qui  succède  par  la  nature.  D'après 
le  droit  coutumier,  et  malgré  [2]  l’obligation 
de  demander  In  délivrance,  les  légataires  uni- 
versels. sans  être  héritiers,  s’en  rapprochaient 
cependant  par  certains  points  importants  ; ce 
qui  faisait  dire  à Loisel  : Les  légataires  univer 
sels  sont  tenus  pour  héritiers  [5],  Aujourd'hui, 
ils  ne  sont  pas  seulement  tenus  pour  héritiers  ; 
ils  sont  réellement  héritiers,  parce  que  seuls  ils 
tiennent  la  place  du  défunt,  et  que  seuls  ils  lui 
succèdent  in  unirersum  jus. 

Nous  avons  agité  la  question  de  savoir  si  la 
charge  apposée  à une  libéralité  peut  excéder 
l'émolument,  et  nous  nous  sommes  décidé  pour 
la  négative,  par  le  principe  qu'une  libéralité  ne 
peut  pas  être  onéreuse  à celui  qui  la  reçoit  [4]. 

Mais  ce  principe  n’est  pas  applicable  à un  lé- 
I galaire  universel,  ou  héritier  institué  qui  rc- 
; présente  la  personne  du  défunt,  parce  qu’en 
i cette  qualité  on  a contre  lui  les  mêmes  actions 
i qu’on  aurait  eues  contre  son  auteur.  Il  doit  donc 
cire  tenu  des  dettes  et  charges,  même  au  delà 
des  biens  héréditaires  [S],  Il  n'y  a aucune  dif- 


diflVrrnccs , sur  Loisel,  /oc.  cil. 

[4]  Suprà,  n°  365. 

[5]  L.  ultim.,  C.,  De  jure  deliber. 
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férence  entre  lui  et  l’héritier  de  la  loi  pour  celte 
obligation.  C’est  lui  que  la  volonté  du  défunt  a 
mis  à la  place  du  successeur  légitime , et  l'on 
doit  le  traiter  comme  ceux  dont  la  loi  romaine 
disait  : « Ui  qui  in  universum  jus  succedunt, 

hœ redis  loco  habentur  [1],  » Ce  point  est 
aussi  clair  que  le  jour  à l'égard  du  légataire 
universel  qui  n'est  pas  en  concours  avec  des 
héritiers  à réserve.  Ce  légataire  a le  même  ca- 
ractère que  l’héritier  institué  du  droit  romain  : 
personam  defuncti  sustinet.  Il  est  donc  tenu  de 
la  même  manière,  c’est-à-dire  ; ultrà  vires  hœre- 
ditatis  [3]. 

Cependant  la  loi  vient  à son  secours,  lorsque 
la  succession  n’est  pas  assez  riche  pour  suffire  à 
toutes  les  charges  héréditaires,  et  comme  il  est 
véritablement  héritier,  elle  lui  accorde  le  béné- 
fice d’inventaire  dont  il  est  parlé  aux  art.  793 
et  suivants  du  Code  Napoléon. 

On  avait  pensé  [3]  que  ces  articles  ne  pou- 
vaient être  appliqués  aux  légataires  universels, 
parce  que  la  loi  ne  parle  que  des  héritiers.  Mais 
les  légataires  universels  sont  de  véritables  héri- 
tiers faits  par  la  volonté  de  l’homme , qui  in 
unirersum  jus  succedunt  et  hœredis  loco  haben- 
tur [4],  Ils  doivent  donc  jouir  des  mêmes  bé*  < 
néOces  que  les  héritiers  de  la  loi  [3].  Tous  ces 
points  sont  aujourd'hui  consacrés  par  la  juris- 
prudence cl  admis  par  tous  les  hommes  versés 
dans  les  saines  doctrines  pratiques.  Sous  l’an- 
cien droit  coutumier,  il  n’en  était  pas  ainsi  ; le 
légataire  universel  n'était  pas  héritier.  Son  litre 
émanait  de  la  volonté  du  testateur,  cl  Dieu  seul 
pouvait  faire  un  héritier.  Par  suite,  il  n’avait 
pas  de  saisine  et  il  était  tenu  de  demander  la 
délivrance.  En  principe,  donc,  il  n’était  pas 
tenu  des  dettes  personnellement;  il  n'en  était 


[1]  LL.  117  cl  128,  S I,  D.,  De  regulis  juris.  Deluu- 
rière,  ch.  4,  n°  1 21),  cl  sur  Loiset,  2,  4,  14. 

[2]  Voel , Ad  Pond  , I.  Delegalis,  lib.  30,  31,  32, 
lit.  d®  15,  signulc  lu  différence  enirc  celui  qui  est  héri- 
tier institué  et  relui  qui  n’est  que  légataire  particu- 
lier : 

« /lavettes  jure  noro  Irgatis  vltrù  granari  postant 
■ qnam  honorali  sunt,  quolies  abtqae  inrentarii  brurfirio 

• adihonem  faeiunl,  utpoti  carenlet  Fatcidia  Itgit  dnluc- 

• tin  ne;  Ugatorii  rerù  et  s imites  alii  non  ultra,  quant 

• gvalenùs  à drfunrto  atceperunt,  sir  ut,  guud  amplius 
« est,  inutiliter  rehetum  rrnsealur.  » 

Dans  l'ancien  droit  romain,  l'héritier  n'était  tenu  des 
legs  que  jusqu'à  concurrence  des  biens  qui  restaient 
après  le  payement  des  dettes  et  la  retenue  «te  lu  quarte 
futeidie  (I.  12,  G . De  lestant,  mitit.).  Mais,  depuis  l'in- 
troduction du  bénéfice  d'inventaire,  Justinien  changea 
celle  jurisprudence , et , pour  punir  ceux  qui  n'usaieot 
pas  de  ce  bénéfice,  il  voulut  que  l'héritier  fut  tenu  indé- 
finiment des  legs  comme  des  dettes  (Voct,  I.  28,  t.  VIII, 
n°  27,  De  jure  delib.), 

[3]  Les  auteurs  des  Pandeetes  françaises. 

[4J  Paul,  I.  128,  $ 1,  D.,  De  reg.  juris.  Ulpien,  I.  9, 
$ 12,  D.,  De  hetred.  inslituend.  Chabot  surfes  Sucres*., 


. tenu  quït  cause  de  la  chose,  ob  rem.  H est  vrai 
| qu’il  y avait  un  cas  où  il  pouvait  être  tenu, 
même  ultrà  rires.  C’est  celui  où  il  n’avait  pas 
pris  la  précaution  d’empécher,  par  un  inven- 
taire, la  confusion  de  ses  biens  avec  les  biens 
de  la  succession  [0].  Et  alors,  comme  il  prenait 
en  réalité  la  succession,  non  pas  à la  vérité  de 
la  main  du  défunt,  mais  de  la  main  de  l’héritier 
du  sang,  on  le  regardait  comme  un  héritier 
utile,  et  ou  le  traitait  ad  instar  de  l'héritier  vé- 
ritable; sans  quoi,  il  lui  eût  été  facile  de  profiler 
des  successions  cl  de  frauder  les  créanciers  [7]. 

: Ceci  ne  veut  pas  dire  que  les  légataires  univer- 
sels fussent  tenus  de  prendre  en  chancellerie 
des  lettres  de  bénéfice  d'inventaire  [8].  Ils  n’é- 
taient pas  assujettis  à cette  obligation  réservée 
pour  les  seuls  héritiers.  Ils  n’étaient  tenus  qu'à 
un  simple  inventaire  fait  loyalement,  sans  dé- 
claration ni  solennité  exceptionnelle.  Moyennant 
quoi,  les  légataires  universels  n’étaient  soumis 
qu'à  l’action  personalis  in  rem  scn'pta , et  ils 
ne  pouvaient  cire  poursuivis  que  jusqu'à  con- 
currence de  ce  qu’ils  amendaient  dans  les  biens 
du  défunt;  de  sorte,  nous  le  répétons,  qu’il 
n'était  pas  nécessaire  qu’ils  acceptassent  le  legs 
universel  sous  bénéfice  d’inventaire,  et  ils  pou- 
vaient sc  décharger  des  dettes  en  abandonnant 
les  biens  [9], 

Aujourd'hui,  ces  idées  sont  inapplicables.  1* 
légataire  universel  n’a  pas  un  caractère  res- 
treint; il  n'est  pas  effacé  ou  diminué  par  un 
héritier  du  sang  non  réservataire,  seul  apte  à 
lui  donner  la  saisine.  Il  est  la  personnification, 
sans  intermédiaire  et  sans  limites,  du  défunt. 
Il  est  donc  tenu  personnellement  et  indéfini- 
ment de  scs  dettes,  sauf  le  bénéfice  d'inventaire 
dont  il  peut  user  comme  un  héritier. 


art.  873,  n°  2G.  Merlin,  Répert.,  v®  Légataire.  $ 7, 
art.  1,  n"  17  in  fine. 

[5]  Arrêt  de  cassât,  (chambre  civ.  ),  13  août  1851 
( Devill.,  51,  1,  657  ).  Infra,  n®  1839. 

[6]  Brillon,  v®  Inventaire,  n°  23,  rapporte  que,  « par 

• un  arrêt  rendu  le  14  mai  1691,  au  rapport  de  Lescalo- 

• pier,  eu  la  I'*  rhuml>rc  des  enquêtes,  il  a été  juge 

■ que,  faute  par  un  légataire  universel  d'avoir  fait  faire 

• inventaire,  les  créanciers  de  la  succession  pouvaient 

• s'adresser  sur  ses  propres  biens . y ayant  confusion, 
« nonobstant  la  renonciation  par  lui  fuite  uu  legs  uni- 

■ versel  pendant  le  procès , et  qu'il  soutint  que  sa  dé- 

■ funte  mère  n'avait  laissé  aucuns  biens , et  qu'enfln  il 

• n'avait  jamais  profilé  de  la  succession,  ce  qu'il  offrait 

• prouver  par  la  commuuc  renommée,  se  soumettant 

• même  à la  pciuc  du  quadruple  si  on  prouvait  qu’il 

■ eût  profilé  de  quelque  chose.  • 

[7]  Loyseau,  Déguerpissement,  liv.  I,  ch.  tl,  n®  2. 
Delaurière,  Instit.  coût.,  ch.  4,  n°*  133,  134,  et  sur 
Loiset,  2,  4,  14.  Infrà,  n®2419. 

[8]  Ferrières  sur  P^ris.  ort.  334,  S 3,  n®  1 1 . Brillon, 
v®  Dettes,  n®  16.  Arrêtés  de  Lamoignon,  t.  XLV.  Pothier 
sur  Orléans,  Introduction  ou  l.  XVII,  n®  113. 

[9]  Pothier,  toc.  cil. 
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1837.  Nous  venons  île  parler  du  ras  où  le  I 
légataire  universel  se  trouve  appelé  sans  con- 
cours des  réservataires. 

Examinons  celui  où  le  testateur  laisse  des 
héritiers  en  ligne  directe  qui  ont  un  droit  de 
réserve,  cl  voyons  de  quelle  manière  sont  tenus 
les  légataires  universels. 

Pour  procéder  avec  ordre,  il  faut  distinguer  ' 
plusieurs  points. 

Et  d’abord  l'existence  de  l'héritier  à réserve, 
qui  soutient  la  personne  du  défunt,  empêche* 
t elle  que  le  légataire  universel  soit  tenu  direc- 
tement ? 

En  second  lieu , que  comporte  cette  action 
directe?  Dans  quelle  mesure  le  légataire  en 
est-il  tenu? 

En  troisième  lieu,  le  légataire  universel  est-il 
tenu  , meme  ultra  vires  émoluments  , de  telle 
sorte  qu'il  ne  puisse  pas  se  soustraire  aux  dettes 
en  abandonnant  la  chose  ? 

1H38.  Sur  le  premier  point , examinons  ce  j 
qui  se  passait  dans  le  droit  romain. 

Il  y avait  un  principe  écrit  dans  la  loi  des 
Douze  Tables  : c'est  que  les  dettes  devaient  sui- 
vre l'héritier  et  non  le  successeur  à litre  singu- 
lier. De  là  vient  que  l’action  personnelle  que  les 
dettes  et  charges  produisent  ne  passait  pas 
contre  les  légataires,  parce  qu’ils  n'étaient  con- 
sidérés que  comme  des  successeurs  à titre  sin- 
gulier, et  qu'ils  n'avaient  pas  dans  leur  personne 
un  titre  universel.  Car.  quelle  que  fut  la  quotité 
des  biens  à eux  laissés,  ils  n’avaient  jamais 
l'universalité  des  droits  contenus  dans  l’héré- 
dité; on  ne  regardait  comme  successeurs  uni- 
versels que  ceux  qui  représentaient  le  défunt 
eu  tout  et  pour  tout , tels  que  ceux  qui  obte- 
naient la  possession  prétorienne  des  biens,  ceux 
à qui  l’on  restituait  l'hérédité  en  vertu  du 
S.  C.  Trébellien,  etc.  [I].  Voilà  pourquoi  la  loi 
finale  au  Code,  De  hœreditariis  action  ibus , di- 
sait : « Creditores  hœreditarios  adccrsùs  lega- 
« ta rios  non  habrre  personalem  actionna  con- 
« renil,  tjuippè  cura  eridentissimè  (ex  Duode- 
« cim  Tabularum  hœredes  huit  rei  facial 
« obnoxios  [2].  u Dans  le  droit  romain,  l'action 
des  créanciers  ne  pouvait  donc  être  régulière 
inenl  exercée  que  contre  les  héritiers  institues, 
chacun  pour  leur  part  et  portion  : *«  Nomina 
« inter  hœredes  pro  portionibus  hœrcdHariis 
« ercta  cita  sunto  [3],  n Ils  ne  pouvaient  ac-  : 


{IJ  Pothier,  P and.,  t.  III.  p.  283,  n°  54. 

(2J  Pothier,  Pand..  toc.  rit. 

[3]  Tabula  f/uinta.  C.  4.  Pothier,  Pand..  t.  I, 
p.  CVII. 

[4]  De  lu  u ri  ère , Institutions  Contractuelles,  ch.  4, 
n»  130. 

[3]  T.  XXV,  S 15. 


— CHAPITRE  V (ART.  1000). 

tionner  directement  les  légataires  qui  n'étaient 
autre  chose  que  des  successeurs  singuliers,  quel 
que  fût  l'émolument  du  legs  [4J. 

Mais,  malgré  la  rigueur  de  ces  principes  du 
droit  strict,  l'équité  avait  concilié  les  intérêts 
des  héritiers  avec  les  intérêts  des  créanciers,  et 
voici  par  quel  moyen. 

Ou  le  legs  universel  comprenait  une  partie 
de  l’hérédité,  ou  il  contenait  une  partie  des 
biens. 

S’il  contenait  une  partie  de  l’hérédité  (partent 
htered i lotis ) . comme  l'hérédité  comprend  l'é- 
molument et  les  charges . il  s'ensuivait  que  le 
légataire  de  partie  de  l'hérédité  demeurait  assu- 
jetti aux  charges  en  proportion  de  cette  partie 
de  l’hérédité.  Alors  il  se  faisait  entre  l'héritier 
institué  et  le  légataire  de  partie  de  l'hérédité 
une  stipulation  par  laquelle  ce  dernier  s'obli- 
geait à supporter  sa  portion  des  dettes  et  char- 
ges, et  à rembourser  à l'héritier  tout  ce  que  ce 
dernier  aurait  payé  à raison  de  ces  dettes  et 
charges.  Cette  stipulation , dont  Ulpien  parle 
dans  ses  fragments,  s'appelait  partis  et  pro 
parie  [3].  Elle  n’empêchait  pas  que  l'héritier  ne 
fût  seul  obligé  vis-à-vis  le  créancier;  car  les 
actions  restaient  attachées  à sa  personne.  Elle 
faisait  seulement  que  le  légataire,  en  sa  qualité 
de  légataire  d'une  partie  de  l’hérédité,  ce  qui 
comprenait  l'émolument  cl  les  dettes,  indemni- 
sait l'héritier  de  ce  qu’il  avait  paye  pour  l'ac- 
quittement des  dettes. 

Par  la  suite,  Justinien,  ami  de  la  simplicité 
dans  le  droit  [b],  abrogea  cette  stipulation  qui 
n 'était  qu'un  détour;  il  voulut,  par  imitation  du 
S.  C.  Trébellien.  que  les  actions  du  créancier 
passassent  sur  la  télé  du  légataire  pour  la  por- 
tion de  l'hérédité  comprise  dans  son  legs  [7], 

Quand  le  legs  était  d'une  quoie  de  biens,  on 
si*  réglait  par  des  principes  différents.  En  effet, 
l’on  connaît  la  règle  : Bonn  non  dicun/ur  nisi 
dcducto  œre  aliéna  [8].  Le  légataire  ne  pouvait 
donc  prétendre  qu'à  ce  qui  restait  aprèfc  la  dé- 
duction des  dettes  cl  fies  charges.  Alors  l’héri- 
tier retenait  sur  les  legs  tout  ce  qu’il  fallait 
pour  le  payement  des  dettes  auxquelles  sa  qua- 
lité d'héritier  le  rendait  obligé  pour  le  tout. 
« Cùm  au  lent  pars  honora  m itù  legatur  : « Ho- 
Ai  norurn  inconnu  guœ  sont  cùm  tnoriar,  i* 
« dos  et  manumissorum  pretia  è media  dedu- 
»t  cenda  sunt  [9].  » C’est  ce  qui  fait  dire  à Voel  : 


[6]  liistil.,  I)r  fideieomm.  httrrd.,  S 7. 

[7]  Cujas,  eu  mm.  sur  la  loi  8,  § ull.,  I).,  Dr  légat..  2**. 
Furgole,  cl» . 10,  wct.  3,  n°  102. 

[8]  Paul,  I.  39,  $ I,  I).,  De  rerbor.  signif. 

(9J  Modrslinus  I.  9,  t).,  Deleg.,  2°.  Pothier.  Pand., 
t.  Il,  p.  367,  n°  27. 
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« flœres  l égala  r iis  non  ultra  quidquam  prœ - 
•>  s/abat , quàm  post  dimissos  ilefuncti  creditores 
« et  deductas  finie  ris  itn  peu  sas  ac  pretia  ser- 
« vorum* manumissorum  in  hœreditate  reper - 
•«  tum  erat  [I].  » 

On  seul  la  différence  que  l’on  devait  mettre 
entre  le  legs  de  portion  de  l'hérédité  et  le  legs 
de  portion  des  biens  dans  les  principes  du  droit 
romain,  qui,  plus  que  le  nôtre,  s'attachait  à 
l’énergie  des  mots.  Dans  le  legs  de  partie  des 
biens,  ou  déduisait  les  dettes  ; car  les  biens  ne 
s'entendaient  que  deducto  œre  alieno.  Dans  le 
legs  de  partie  de  l’hérédité,  on  ne  les  déduisait 
pas,  et  on  les  laissait,  au  contraire,  à la  charge 
du  légataire  ; car  l’hérédité  est  un  nomenjuris, 
qui  comprend  l'émolument  et  les  charges  [2]. 

• Telle  était  la  jurisprudence  romaine.  Nous  le 
répétons  encore  : hors  le  cas  de  legs  de  partie 
de  l’hérédité,  l’héritier,  avant  de  payer  les  legs 
.soit  de  quotité,  soit  particuliers,  retenait  sur  les 
biens  tout  ce  qu'il  fallait  pour  le  payement  des 
dettes;  car  lui  seul  y était  obligé  par  la  qualité 
d’héritier  : il  ne  payait  les  legs  qu'a  près  celte 
déduction  [31.  Les  créanciers  n’avaient  pas 
d’action  personnelle  contre  les  légataires  mêmes 
d’une  quote  des  biens.  C’était  l'héritier  seul 
qu’ils  pouvaient  poursuivre  directement.  Ecou- 
lons d’ailleurs  Cujas  ; « Cui  pars  fur  redit  ah  s, 
•'  legal i , aut  fideicom misai  relinguitur , ipso 
« jure  subjicilur  oneribua  hœrcditariia . et  rice 
« hœ redis  habetur  ; nec  necesaariœ  aurai  stipu - 
«i  lationes  partis  et  pro  parte  ; et  hoc  ità  proce- 
« dit,  si  unirersarum  rerutn  pars  legetur  hœ- 
m reditatis  rerbo,  hoc  modo  : Uæreditatis  par- 

II  TER  DO,  LKtiO;  B.KREDITATEM  MEAX  PARTITOR 
« en  iuo.  Nam  ità  legatarius , tel  remedio 
« caution  u m , rel  hodie , ipso  jure , agnoscet 
« onora  hœroditaria.  Ouid  fiel  si  bonorum  ap- 
pellatione , testator  omnium  reniai  su  arum 
« partes  legarerit , hoc  modo  : Bonorim  meoiu'M 
V QL*  ERt.VT  PARTE»  DO,  LLGO.  HoC  CttSU  dedu- 
m cunturonera,  priusquàm  fiat  partitio , prias - 
quàm  prœsletur  legatum,  sicut  fieri  solct,  in 
■ legatis  rerum  singularum.  Nam  legata  re- 
*»  rum  sinynlar utn  non  prœslantur , nisi  de - 
« du  dis  oneribua;  codent  modo  legatum  partis 
u bonorum  , niai  deductis  oneribua,  non  prœ- 
„ stabitur.  Interest  crg'o  bonorum  an  hœrcdi- 
« lotis  partent  testator  legarerit.  Uœreditalis 
u /ionien  compleclilur  commoda  et  incotn- 
« ntoda,  bonorum  autem  sola  commoda  [4]. 


[1]  De  jure  delib.,  I.  28,  t.  VIII,  n*'  27. 

[2]  Cujas,  lue.  rit.  Delaurière,  cli.  4,  n°  130. 

[3]  Instit.,  De  lege  Falcidià,  i.  2,  l.  XXII,  S 3. 

[4]  Cujas,  toc.  rit. 

[à]  Rvpert  , v°  Légataire.  S 7,  arl.  I,  p.  804. 
[GJ  Part.  3,  ch.  Il,  n°  131  G. 
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Ce  système,  quoique  plus  conforme  à la  rai- 
son. avait  cependant  ses  inconvénients,  comme 
le  dit  Merlin  [5]  après  Ricard  [6]  ; car  dn  ne  sa- 
vait pas  toujours,  lors  de  l’évaluation  de  l’héré- 
dité, toutes  les  dettes  qu’avait  laissées  le  défunt  ; 
il  pouvait  sc  présenter  plus  lard  des  créanciers 
d’abord  inconnus.  Comment  déterminer,  d’une 
manière  fixe  et  invariable,  la  déduction  à opé- 
rer? 

C’est  pourquoi  on  avait  cru  devoir  s’écarter 
de  la  rigueur  de  ces  principes  dans  le  droit 
français,  moins  soumis  que  le  droit  romain 
a l’empire  des  subtilités  et  à la  tyrannie  de  la 
forme  des  actions.  Les  nouveaux  interprètes 
du  droit  romain  avaient  insinué  que  quiconque 
succède  en  une  quoie  devait  cire  tenu  des  dettes 
en  proportion  de  cette  quote,  aussi  directement 
que  s’il  était  héritier.  Hotmail  avait  fait  celte 
ouverture  sur  la  loi  Æris  alieni , C.,  De  doua- 
tionibus.  Elle  fut  bientôt  suivie  par  la  jurispru- 
dence des  arrêts  cl  particulièrement  par  le  fa- 
meux arrêt  appelé  Des  Üoulards,  donné  en 
forme  de  règlement  par  le  parlement  de  Paris, 
le  14  mai  1î»62  [7],  et  qui  plus  tard  servit  de 
fondement  à Part.  334  de  la  coutume  de  Paris, 
ainsi  conçu  : « Et  quand  ils  succèdent  les  uns 
« aux  meubles,  acquêts  et  conquéls,  les  autres 
« aux  propres,  ou  qu’ils  sont  donataires  ou 
« légataires  universels , ils  sont  tenus  de  con- 
» tribuer  aux  dettes  pour  chaque  part  cl  por- 
« lion  qu’ils  en  amendent.  » Dès  lors,  il  devint 
certain  par  toute  la  France  que  le  légataire 
universel  pouvait  être  actionné  directement  par 
les  créanciers  [8], 

C’est  ce  système  d’action  directe  qu’a  adopté 
le  ('ode  Napoléon.  Le  légataire  universel  est  tenu 
directement;  cl  afin  de  donnera  ce  recours  di- 
rect une  sanction  pleine  et  eRicace,  le  Code  veut 
qu’il  engendre  une  action  personnelle  et,  sui- 
vant les  cas.  une  action  hypothécaire.  Le  léga- 
taire est  tenu  personnellement  pour  sa  part  cl 
portion,  et  hypothécairement  pour  le  tout,  c’est- 
à-dire,  qu’on  peut  l’actionner  par  l’action  per- 
sonnelle, ou  par  l’action  hypothécaire,  si  le 
créancier  est  hypothécaire.  C’est  ce  que  dit 
notre  article.  Nous  verrons  plus  bas  si  l’action 
personnelle  est  seulement  pcrsonalis  in  rem 
scripta,  ou  bien  si  elle  oblige  le  légataire  même 
ultrà  vires  [0J. 

1H39.  Voyons,  maintenant,  ce  que  comprend 
l’action  directe  cl  personnelle. 


[7]  Brillon,  yo  Detlen,  a*  11. 

[8’  Coquille,  quest.  223.  Lebrun,  Des  tucceitions, 
1.  4,  ch.  2,  *cct.  I,n°3  in  fine.  Ricurd,  part.  3,  n°  1311. 
Merlin,  toc.  rit.,  p.  804. 

[9]  N- 1841.  | 
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El  d’abord,  il  convient  de  faire  une  observa- 
lion  essentielle  : c’est  qu’en  considérant  le  léga- 
taire universel  en  tant  qu’il  est  soumis  aux 
«loties , il  peut  se  trouver  dans  deux  positions 
différentes  : la  première,  lorsqu’il  est  obligé  de 
répondre  à une  action  directement  intentée 
contre  lui  par  un  créancier;  la  deuxième,  lors- 
qu’il fait  le  partage  des  dettes  avec  l'héritier  à 
réserve. 

Dans  le  cas  où  il  est  personnellement  actionné, 
la  loi  dit  qu'il  est  tenu  pour  sa  part  et  portion 
(1009). 

Dans  le  cas  où  il  s’agit  seulement  de  faire  le 
partage  «les  dettes  entre  cohéritiers  ou  prenants 
part  à la  succession,  l’art.  871  dit  qu’il  est  tenu 
au  prorata  de  son  émolument. 

Ceci  demande  des  éclaircissements,  et  pour 
débrouiller  cette  matière,  il  convient  de  prendre 
les  choses  de  plus  haut. 

Dans  le  droit  romain,  les  dettes  se  divisaient 
de  plein  «Iroil  entre  les  héritiers  pro  portionibus 
hœreditariis , ainsi  que  nous  l’avons  vu  par  la  loi 
des  Douze  Tables  [1].  On  rejetait  absolument 
le  partage  des  dettes  pro  modo  c mol  mit  cuti  : 
« jVeijue  (Ftjuam , neqve  u sitôt  am  rem  desi- 
« lieras  : ut  œt  alienum  patris  fui  uon  pro  por- 
ii  tionibus  hœreditariis  exsotvatis , ut  et  (‘rater 
« cohœres  tuus , sed  pro  œstimatione  rcrum 
« prœlcgatarum  ; cùm  sil  explorai i juris,  fur - 
« reditaria  onera  ad  scriplos  hœredcs  pro  por- 
u tionibus  hœreditariis , non  pro  modo  emolu- 
« menti  pcrtinerc  [2].  » 

Il  suivait  de  ce  principe  qu’on  n’avait  pas 
égard  aux  prélegs  faits  à un  cohéritier,  à la 
valeur  plus  ou  moins  grande  des  biens  que  le 
testateur  avait  laissés  à l'un  plutôt  qu'à  l'autre 
dans  le  partage  de  l’hérédité,  aux  charges  spé- 
ciales dont  l’un  avait  été  grevé  personnellement 
par  le  défunt.  L’émolument  que  l’un  des  cohé- 
ritiers retirait  de  plus  que  l’autre  «le  sa  portion 
était  considéré  comme  une  espèce  «le  prélegs , 
ou  hors  part,  qui  n’était  pas  pris  en  considéra- 
tion pour  la  contribution  aux  dettes  [3]. 

Dans  le  droit  coutumier,  au  contraire,  la  con- 
tribution aux  dettes  ne  se  faisait  entre  cohéri- 
tiers qu’à  raison  de  l’émolument , et  nullement 
par  portions  viriles  [4J;  et,  comme  on  avait  en 
quelque  sorte  assimilé  les  légataires  universels 
à des  espèces  d’héritiers,  l’art.  331  de  la  cou- 
tume de  Paris  ne  les  appela  à concourir  aux  legs 
que  proportionnellement  à l’émolument  qu’ils 


[I]  No  1838. 

[2J  î..  1,  C.,  Si  errt.  petalur.  Polliicr,  Punit.,  t.  Il, 
p.  243,  n°70.  Ricanl,  pari.  3,  n°  1512.  Furgole,  rh.  10, 
sect.  3,  n«  109. 

[3]  Rirartl,  lue.  rit. 

(4)  « El  lors,  les  déliés  se  payent  an  for  «le  rc  que 


retiraient  de  leurs  legs,  et  non  pas  eu  égard  à 
leur  portion  virile  [8], 

C’est  ce  nuxle  de  partage  que  le  Code  Napo- 
léon a adopté  [Gj.  « Ec  légataire  à tilfe  univer- 
« sel  c«>nlribue  avec  les  héritiers  au  prorata  de 
•i  son  émolument,  n 

Mais  les  créanciers  sont-ils  obligés  de  s’en 
tenir  à ce  partage  fait  entre  cohéritiers  ou  indi- 
vidus prenant  part  à la  succession? 

I.ebrun  enseignait  la  négative  d'après  les 
règles  de  l’ancien  droit  coutumier  [7].  « Celte 
« action  personnelle,  dit-il , a paru  si  légitime 
u que,  dans  le  cas  où  les  héritiers  font  entre  eux 
•i  un  partage  inégal  des  dettes  passives  et  qu'ils 
« les  supportent  pro  rata  emolumenti,  les  créa  n 
« ciers  chirographaires  ne  laissent  pas  de  pour- 
« suivre  chacun  des  héritiers  pour  sa  part  virile, 
» sans  attendre  le  partage  qui  ne  regarde  que 
« les  heritiers  mêmes.  Tel  est  l’avis  de  Dumoulin 
» sur  l’art.  81  de  la  coutume  de  Vilry  : Et  sic 
« pro  rata  bonorum , scilicet  ut  sese  ad  invicem 
« exonèrent  ; cwtcrùm  creditores  possunt  exi- 
« gere  contra  hwredesy  satco  corum  recursu.  » 
« C’est  aussi  l’avis  de  Coquille,  et  il  devrait  en 
« être  ainsi  quand  même  le  partage  aurait  été 
« fait  et  consommé  : Non  enim  ex  personâ  hœ- 
« redis  condilio  obligationis  immutatur  [8].  « 

l.e  Code  a suivi  celle  doctrine , ainsi  qu’on 
peut  s’en  assurer  par  la  lecture  de  l’art.  870. 
Elle  est  commune  aux  héritiers  et  aux  légataires 
universels,  d’après  l’art.  1099. 

Ainsi,  par  exemple,  Tilius  ayant  un  patri- 
moine de  18,000  fr.,  laisse  un  (ils  légitime  et 
un  légataire  universel.  Ce  légataire  universel  est 
grevé  d’une  charge  «le  1,000  fr.  au  profil  «le 
Scmpronius.  Ec  testateur  laisse  10,000  fr.  de 
dettes  qui  ne  sont  connues  que  longtemps  après 
sa  mort.  Ee  légataire  universel  a pris  la  moitié 
des  biens  de  la  succession  cl  le  lils  légitime  est 
entré  en  possession  de  l’autre  moitié  à litre  de 
réserve.  Ee  créancier  de  la  somme  de  10,000  fr. 
devra  actionner  le  légataire  universel  cl  le  réser- 
valaire,  chacun  pour  moitié.  Ce  serait  inutile- 
ment que  le  légataire  universel  dirait  que  son 
émolument  s’est  trouvé  diminué  de  la  charge  de 
1,000  fr.  dont  nous  avons  parlé  ci  dessus,  et 
qu'il  ne  doit  être  tenu  que  pro  rata  émolu- 
menti;  on  lui  répondrait  victorieusement  que 
l’art.  1009  l’oblige  vis-à-vis  le  créancier  pour  sa 
part  et  portion  virile  qui  est  la  moitié. 

Nous  verrons  d’une  manière  plus  sensible  l’ap- 


« cb:icun*en  amende.  • (Loiscl,  2,  5,  13:  il  parle  des 
successions  ttb  intentai.) 

[5]  Voy.  Ricanl,  Fnrgole,  Lebrun,  toc.  cit. 

[GJ  Art.  871  du  C.  Nnp. 

[7]  Lebrun,  toc.  cit.,  n»  5. 

[8]  Pn ni,  I.  2,  S 2,  D.,  De  verbor.  tignif. 
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plic.ilion  de  ces  principes,  quand  nous  parlerons 
du  legs  à litre  universel  fil. 

1K40.  A rrivons  à -notre  troisième  point,  à 
savoir  si  le  légataire  universel  qui  se  trouve  en 
concours  avec  un  héritier  à réserve  est  tenu 
ultra  rires. 

C’est  là  une  question  qui  a divisé  profondé- 
ment les  auteurs  [3]. 

Bien  qu’il  soit  admis  par  tous  que,  sous  l'em- 
pire du  Code  . le  légataire  universel  qui  n'est 
point  en  concours  avec  un  réservataire  soit  tenu 
ultra  vires,  on  veut  qu’il  en  soit  autrement  lors- 
qu'il y a un  réservataire. 

Ca  raison  que  l’on  donne  pour  expliquer  celte 
différence , c’est  que  l’héritier  appelé  par  la  loi 
à la  succession  du  défunt  le  représente  seul  véri- 
tablement; que  le  légataire,  au  contraire,  qui 
est  forcé  de  s'adresser  à l’héritier  pour  obtenir 
la  délivrance,  n’est  plus  qu’un  successeur  aux 
biens,  tenu  ob  repu  et  par  conséquent  pouvant 
se  libérer  des  poursuites  en  abandonnant  la 
chose.  On  argumente,  non  sans  force,  de  l’ana- 
logie qui  existe  entre  le  légataire  dont  nous  .par- 
lons et  le  légataire  universel  de  l’ancien  droit 
coutumier,  qui,  obligé  de  demander  la  déli- 
vrance à l’héritier  du  sang,  n’était  qu’un  héri- 
tier imparfait,  incomplet,  cl  qui.  par  consé- 
quent. n’était  tenu  des  dettes  que  par  l'action 
Personal i«  in  rem  script  a , cl  par  suite  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu’il  avait  amendé  [3],  On 
sait,  eu  effet,  que  dans  le  droit  coutumier,  les 
légataires  universels  ne  pouvaient  prétendre  au 
titre  d’héritier,  que  Dieu  seul  et  le  sang  pou- 
vaient donner. 

Pourtant , celle  circonstance  que  le  légataire 
universel  est  tenu  de  demander  la  délivrance  de 
son  legs,  en  cas  de  concours  avec  un  héritier 
réservataire,  doit-elle  avoir,  sous  le  Code  Napo- 
léon, les  conséquences  que  l’on  veut  en  tirer? 
Ilemarquons  d'abord  que,  sous  l’empire  de  la 
législation  actuelle  [t],  les  mots  d 'héritier,  de 
lêijalaire , ne  sont  pas  en  opposition,  ainsi  qu’ils 
l'étaient  dans  le  droit  coutumier  où  une  barrière 
infranchissable  séparait  l'héritier  du  sang  de 
celui  qui  ne  tenait  sa  vocation  que  de  la  volonté 
de  l'homme.  Nous  ne  tenons  plus  en  France  que 
Dieu  seul  peut  faire  un  héritier;  la  volonté  de 
l'homme  peut  imiter  l’œuvre  de  Dieu  ; elle  peut 


[1]  tnfrù,  n**  1857  el  suiv.  Voy.  aussi,  sur  la  manière 
«lonl  le  légataire  universel  de  l'usufruit  contribue  aux 
dettes,  l’art.  612  du  C.  Pfap.  Junge  Ricard,  loc.  ri/., 
n«  1533. 

[2]  Pour  l'affirmative  : 

Voy.  Merlin,  Rê/tert.,  v°  Légat.,  g 7,  n®  17.  Grenier, 
n°  313.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  loc.  rit.  Chabot  de 
l’Ailier,  Successions,  n"  26,  sur  873.  Vazeille,  n°  10,  sur 
l’art.  792.  Nicias-Guillard  , Revue  critique  de  jurispnt- 


créer  un  héritier  à la  place  de  l’héritier  du  sang. 
Et  quand  il  y a un  héritier  à réserve,  elle  peut, 
après  avoir  laissé  la  réserve  intacte,  cumuler  sur 
la  tête  d’un  légataire  tout  l'émolument  présent 
et  à venir  de  la  succession.  Est-ce  qu’en  pareil 
cas,  ce  légataire  n’csl  pas  un  héritier  utile,  pour 
me  servir  de  l’expression  de  Delaurière  [8]?  El 
quelle  différence  essentielle  el  raisonnable  y a- 
l-il  entre  lui  qui  peut  quelquefois  représenter  le 
défunt  pour  la  plus  grande  part,  cl  l’héritier  du 
sang  dont  le  testateur  a pu  amoindrir  les  avan- 
tages autant  que  la  loi  le  lui  permettait?  Ne 
sont-ils  pas  tous  deux  héritiers,  malgré  la  diver- 
sité de  leurs  titres? 

Sans  doute,  de  ce  que  le  légataire  universel 
est  obligé  de  demander  la  délivrance,  il  résulte 
que  les  créanciers  du  défunt  doivent  attendre 
que  le  légataire  ail  clé  mis  en  possession  avant 
de  le  poursuivre.  Mais  une  lois  la  délivrance 
accordée,  ces  créanciers  sc  trouveront  vis-à-vis 
du  légataire,  absolument  avec  les  mêmes  droils 
que  s'il  avait  été  saisi  d’une  autre  manière,  el 
dès  les  premiers  moments.  De  (elle  sorte  que 
peu  importera  que  le  légataire  universel  soit  ou 
ne  soit  pas  en  concours  avec  un  héritier  légi- 
time; dans  tous  les  cas,  il  sera  comme  l’héritier 
même,  il  sera  un  héritier  utile,  un  véritable 
successeur  à titre  universel  ayant  les  mômes 
droits,  et  sujet  aux  mêmes  charges. 

Du  reste,  nous  le  répétons,  n’exagérons  pas 
la  portée  de  la  loi  qui  accorde  la  saisine  à l’hé- 
ritier légitime  et  la  refuse  au  légataire  univer- 
sel. Celle  distinction  purement  honorifique, 
donnée  au  réservataire,  ne  peut  rien  changer 
au  fond  des  choses.  Elle  n’empéchc  pas  qu’il 
n’y  ail  un  héritier  testamentaire  à côté  de  l’hé- 
ritier légal.  On  peut,  chez  nous,  décéder  par- 
lim  testatus,  partim  intestatus;  on  peut,  par 
conséquent , avoir  deux  héritiers  d'origine  dif- 
férente, venant  ensemble,  l’un  de  par  le  testa- 
ment , l’autre  de  par  la  loi,  et  ce  serait  rentrer 
dans  une  exagération  du  droit  coutumier,  que 
de  vouloir  que  le  sang  put  faire  seul  un  héritier. 

S’il  en  est  ainsi,  si  ces  deux  successeurs  peu- 
vent concurremment  aspirer  au  litre  d'héritier, 
il  s’ensuit  que  tous  deux  doivent  supporter  les 
dettes  de  la  succession  el  être  sujets  aux  mêmes 
actions. 


dencr,  I.  II  (1832),  p.  3 II 
Pour  la  négative  : 

Voy.  Favard,  v®  Testament,  seel.  2,  g 2,  n®  9.  Delvin- 
courl,  I.  Il,  p.  5G8  el  suiv.  Toullicr,  I.  V,  n"  556. 
Dumnlnn,  t.  Vit,  n®  U.  Zarhnriw,  I.  V,  g 723.  Coin- 
Dclisle,  n°  1,  sur  les  arl.  1003  el  1009. 

[3]  Supra,  n»  1856. 

(4J  Arl.  1002. 

(5J  Instil.  roui,,  ch.  6,  n<>  133. 
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Voyons,  en  effet , les  textes.  L’art.  877»  dit  | 
que  l’héritier  est  tenu  (les  dettes  et  charges  de  i 
la  succession . « personnellement  pour  sa  part 
et  portion  virile,  et  hypothécairement  pour  le 
tout.  » L’art.  1000  dit  de  même  que  le  léga- 
taire universel  en  concours  avec  un  réservataire 
est  tenu  *:  personnellement  pour  sa  part  cl  por- 
tion virile,  et  hypothécairement  pour  le  tout.  » 
Ces  textes  sont  décisifs  : ils  tranchent  la  ques- 
tion. Cette  même  expression  « personnelle- 
ment, « employée  à l'égard  de  l’héritier  et  du 
légataire,  indique  bien  qu’ils  sont  considérés 
l’un  et  l’autre  comme  étant  dans  une  condition, 
égale,  quant  au  payement  des  dettes;  que  l’un 
et  l’autre  sont  tenus  des  dettes  et  charges  de  la 
succession  proportionnellement  à ce  qu’ils  y re- 
cueillent. et  qu’ils  sont  tenus  chacun  personnel- 
lement pour  sa  part  cl  portion. 

Ainsi,  l'héritier  à réserve  qui  aura  un  quart 
sera  tenu  personnellement  d’acquitter  le  quart 
de  toutes  les  dettes,  et  le  légataire  universel 
devra  acquitter  personnellement  les  trois  quarts. 
Le  mot  « personnellement  ’*  a une  énergie  qui 
renverse  toutes  les  objections.  Il  déclare  que 
les  dettes  s’attachent  à la  personne,  sicut  lepra 
cuti ; qu’elles  suivent  le  débiteur  jusqu’à  ce 
qu’il  ait  tout  payé,  et  que  ni  l’héritier,  ni  le  léga- 
taire universel  ne  peuvent  échapper  à l’obli- 
gation des  dettes  par  l’abandon  de  la  chose; 
l'obligation  personnelle,  malgré  cet  abandon, 
persisterait  toujours  tant  qu’il  resterait  quelque 
chose  à payer. 

Ces  raisons  ont  été  développées  avec  beau- 
coup d’autorité  dans  un  arrêt  de  la  chambre 
civile  de  la  cour  de  cassation,  rendu  le  15  août 
1851  [1],  sur  les  conclusions  fortement  moti- 
vées du  premier  avocat  général,  Nicias-Caillard. 
Cet  arrêt  nous  parait  avoir  fixé  la  jurisprudence 
dans  le  sens  réclamé  par  la  raison,  la  bonne  foi, 
et  les  principes  du  droit  de  succession  saine- 
ment entendus. 

Il  est  toujours  facile  au  légataire  universel  de 
se  prémunir  par  le  bénéfice  d’inventaire.  Mais, 
quand  il  confond  les  biens  de  l’hérédité  avec  les 
siens  propres,  il  ne  peut  s’en  prendre  qu  a lui- 
méme,  si  faction  personnelle  produit,  par  son 
propre  fait,  toutes  ses  conséquences  rigoureuses. 

18-11.  L’action  personnelle  n'est  pas  la  seule 
dont  soient  tenus  Iqs  légataires  universels.  Ils 


[IJ  Dvvill  ,51.  I,  057.  Dulloz,  51,  I,  281.  Journal 
du  Pu  loin.  f#32,  I,  481. 

[2j  t’urgotc,  ri*.  20,  soel.  5,  un  133 

[3]  Voy.  n®  1015,  sur  l’art  920. 

[4]  Doiirau  expose  ainsi  les  raisons  tle  celle  ancienne  : 
jurisprudence  d’après  la  lui  I , J 17,  D.,  Ad  ».  convdlum  I 
Trebettianum 

* Sed  inter  modum  hujus  prœstationii  et  modum  a'rit  I 


peuvent  être  poursuivis  par  faction  hypothé- 
caire . lorsque  les  créanciers  ont  une  hypothè- 
que. El  ils  en  sont  tenus  pour  le  tout;  car  l’hy- 
pothèque est  indivise,  tola  in  toto  et  in  quàlibet 
parte  ; elle  se  répand  sur  tous  les  biens  que  le 
défunt  a laissés  au  temps  de  son  décès,  et  suit 
le  possesseur  des  fonds  à quelque  titre  qu’il 
possède  [2]. 

1849.  Examinons  maintenant  comment  le 
légataire  universel  est  tenu  du  payement  des 
legs. 

On  sent,  dès  le  premier  instant,  que  le  paye- 
ment des  legs,  lorsqu'il  y a un  héritier  à réserve 
et  un  légataire  universel , lie  peut  concerner , 
en  aucune  manière , l’héritier  du  sang  réduit 
à sa  réserve;  car  les  legs  ne  peuvent  jamais  por- 
ter atteinte  à la  portion  indisponible. 

Dès  lors,  il  y a,  sur  ce  point,  une  très-grande 
différence  entre  le  payement  des  legs  et  le  paye- 
ment des  dettes. 

Les  dettes  affectent  toute  la  succession  et  di- 
minuent même  la  portion  indisponible. 

Les  legs,  au  contraire,  ne  peuvent  cire  pris 
que  sur  la  portion  disponible.  En  aucun  cas  , 
ils  ne  peuvent  entamer  la  réserve. 

L’héritier  à réserve  contribue  donc  aux  dettes. 

Mais  il  ne  peut  contribuer  au  payement  des 
legs.  Celte  prestation  appartient  tout  entière  à 
celui  qui  est  saisi  de  la  totalité  de  la  portion 
disponible.  Voilà  pourquoi  notre  article  dit  que 
le  légataire  universel  doit  payer  tous  les  legs , 
sauf  la  réduction  que  ces  legs  auraient  à sup- 
porter pour  la  formation  de  la  réserve. 

Dans  ce  cas , ainsi  que  nous  l’avons  vu  ci- 
dessus  [3] , le  Code  ne  fait  pas  de  distinction 
entre  les  legs  ; il  les  considère  comme  tous 
égaux.  Ce  n’csl  que  lorsque  la  légitime  est  four- 
nie dans  son  entier,  qu’alors  il  s'établit  une 
hiérarchie  entre  les  legs,  et  que  le  legs  univer 
sel  demeure  grevé  de  la  charge  des  legs  parti- 
culiers. 

1843.  La  loi  dit  que  le  légataire  universel 
doit  payer  « tous  les  legs.  •»  Ces  expressions  ont 
été  employées  pour  faire  bien  comprendre  que 
les  legs  sont  dus  en  entier,  alors  même  qu’ils 
excéderaient  l’émolument  de  la  succession.  Il  en 
était  autrement  dans  le  droit  antérieur  à Justi- 
nien [i].  Mais  ce  prince  changea  cet  étal  de 
choses  par  1 etablissement  du  bénéfice  d’inven- 


« a lient  Itoe  intérêt! . quotl  ohligatur  hære»  art  alirno.  elri 

■ hærrdUat  tolrendo  non  lil.  Legati  autrui  aut  fideicom- 
« mit  fi  iiomine  non  lenetur  ultra,  quant  adeum  ex  hære - 
• dilate  perrenit.  Pifferenltæ  ratio  est  quod  hæret  tuectdit 
« in  loeum  defuncli.  Itaque  quod  defuncti  onut  fuit,  id 

■ iptum  et  hære»  in  te  tuscipil.  Defunctu » non  de  huit 
« Iryatti-  Ipse  est  qui  ht»  rotunlate  tud  hæredem  obttrinrit, 
« non  te.  Quapropler  quod  hic  debeat  hæret,  non  ett  ex 
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taire;  il  voulut  que  l'héritier,  qui  ne  ferait  pas 
inventaire,  fût  tenu  de  tous  les  legs,  quand 
même  ils  excéderaient  les  forces  de  la  succès 
sion  [1]. 

Il  en  doit  cire  de  même  dans  notre  droit  ; cl 
ce  que  nous  avons  dit  de  l'obligation  de  l’héri- 
tier de  payer  les  dettes  doit  également  s’appli- 
quer au  payement  des  legs  [£]. 

1844.  L’obligation  de  payer  les  legs,  et  de 
les  payer  tous,  exclut,  comme  on  le  voit,  le  droit 
de  retenir  la  quarte  falcidie  usitée  dans  les  pays 
de  droit  écrit  et  dont  il  est  à propos  de  dire  un 
mot. 

Suivant  la  loi  des  Douze  Tables,  un  père  avait 
le  droit  de  faire  des  legs  à sa  volonté.  Mais  on 
sentit  bientôt  que  quoique  la  générosité  fut  une 
vertu  digue  d’éloges,  il  était  nécessaire  de  met- 
tre des  bornes  à des  libéralités  dissolues,  qui 
épuisaient  le  patrimoine  de  la  succession  à tel 
point  que  l’héritier,  se  trouvant  privé  de  tout 
émolument,  répudiait  pour  ne  pas  se  charger 
d’un  fardeau  sans  aucun  profil.  On  rendit,  à dif- 
férentes époques,  les  lois  Furia  et  Foconia  qui 
limitèrent  le  droit  de  disposer.  Mais  ces  lois  fu- 
rent jugées  insuffisantes  [3],  et  l’on  porta  enfin 
la  fameuse  loi  Falcidie,  par  laquelle  il  fut  dé- 
fendu à tout  testateur  de  léguer  au  delà  des  trois 
quarts  de  sa  succession;  de  sorte  que,  lorsqu’on 
aurait  légué  au  delà,  l’héritier  pourrait  retenir 
sur  les  legs  ce  qui  lui  serait  nécessaire  pour  con- 
server le  quart  de  la  succession  [4). 

La  loi  Falcidie,  comme  le  dit  Yocl  [3] , eut 
pour  principal  avantage  d’empéchcr  que  les  vo- 
lontés des  défunts  restassent  sans  effet  ; ce  qui 
était  une  considération  du  plus  haut  intérêt  chez 
les  Romains,  si  jaloux  de  la  prérogative  de  les- 
ter ! Il  est  vrai  qu’on  restreignait  la  plénitude  du 
droit  conféré  par  la  loi  des  Douze  Tables.  Mais 
celle  restriction  était  nécessaire  pour  ne  pas  ren- 
dre illusoire  le  pouvoir  de  lester,  et  il  n’est  nul- 
lement nouveau  en  jurisprudence  qu'on  limite 
un  droit  en  quelque  chose,  pour  assurer  son 
effet  dans  tout  le  reste. 

Il  fallait  donc  que  l'on  réservât  à l'héritier 
institué  le  quart  de  la  succession  , sans  quoi  il 


« pertond  el  jure  defuneli,  »td  ex  r oluntale  ejnt  trtlimon 
■ dum.  Alqui  intelligitur  defunetus  haetenèt  mluitte 
« obligare,  algue  adeà  haclenils  obi ig are  point  tel  hœre- 
« dem,  tel alium,  qualenùt  in  rum  eonlulil-  Quotl  amplifia 
• etl,  inuliliter  relinquitur.  • Comment.,  I.  7,  c.  It, 
n»  13.) 

[I]  Nov.  I.  Aulli.  Sed  rum  lest.,  C.,  Ad  ley.  Fa  h id. 
Doncau,  loc.  e it.,  n*  14. 

[8]  Grenier,  n®  313. 

(3)  Cuîus,  comm.  2,  $3  224  el  aeq.  Inslit.,  De  Itg. 
Faleid ..  in  prineipio. 


pouvait  retrancher  sur  chacun  des  legs  de  quoi 
le  compléter.  On  présumait  que  celui  qui  insti- 
tuait un  héritier  le  préférait  à de  simples  léga- 
taires. 

Pour  fixer  la  valeur  du  patrimoine,  on  com- 
mençait par  déduire  les  dettes,  les  frais  funé- 
raires, le  prix  des  esclaves  affranchis,  et  les  dé- 
penses faites  pour  accepter  l'hérédité. 

On  imputait  dans  la  quarte  tout  ce  que  l’hé- 
ritier institué  avait  reçu  à titre  d'institution.  La 
retenue  frappait  sur  les  legs , sur  les  fidéicom- 
mis  particuliers , sur  les  donations  à cause  de 
mort  et  sur  celles  entre  mari  el  femme.  Les 
donations  entre-vifs  en  étaient  affranchies. 

Il  y avait  cependant  plusieurs  cas  où  elle  n’a- 
vait pas  lieu  : 1°  sur  le  legs  de  la  dot  fait  à la 
femme  ; 2"  dans  les  testaments  militaires;  3U  sur 
les  legs  pour  cause  pie  ; 4°  si  le  testament  dé- 
fendait expressément  de  retenir  la  quarte;  15°  si 
l’héritier  n’avait  pas  fait  d’inventaire.  Avant  Jus- 
tinien, l’héritier  n'était  pas  tenu  des  legs  indé- 
finiment, puisqu’il  pouvait  retenir  dans  tous  les 
cas  la  quarte  falcidie.  Mais,  après  l’introduction 
du  bénéfice  d’inventaire,  Justinien  voulut  que 
ceux  qui  négligeraient  ce  remède  salutaire  fus- 
sent privés  du  bénéfice  de  la  falcidie  et  qu’ils 
fussent  tenus  des  legs,  même  au  delà  des  forces 
de  l’hérédité  [6], 

1845.  La  falcidie  n’était  pas  reçue  dans. les 
pays  coutumiers  [7 J ; elle  n'avait  été  établie 
qu’au  profil  des  héritiers  testamentaires  si  fa- 
vorables en  droit  romain,  cl  l'on  sait  que  le  droit 
coutumier  ne  reconnaissait  que  des  héritiers  ak 
intestat , toutes  les  institutions  d’héritiers  étant 
assimilées  à de  simples  legs  [8]. 

Mais  la  loi  Falcidie  était  pratiquée  dans  les 
pays  de  droit  écrit,  el  l’héritier  institué  qui  avait 
fait  inventaire  en  avait  le  bénéfice  [9). 

Le  Code  a dégagé  le  droit  de  cette  complica- 
tion; il  n’avait  pas  les  hautes  raisons  du  droit 
romain  pour  favoriser  les  heritiers  testamen- 
taires. Si  le  légataire  universel  trouve  que  l’hé- 
rédité est  trop  grevée , il  n'a  qu’à  la  répudier. 
Nous  ne  voyons  pas  de  honte  à ce  qu’un  père  de 
famille  décède  intestat. 


J4]  Voet,  Ad  ley.  Faleid n®  2.  Ilcineccius,  tntiii., 
I.  2,  t.  XXII,  ÇÇ  648  el  »uiv.  l'olhirr,  Pand..  1.  Il, 
p.  498,  n®  I . 

[5]  Voet,  loc.  rit.,  n®  5. 

f6J  L.  ultim.,  $ 14,  C.,  Ad  ley.  Faleid.  .Novell.  I, 
cap.  2,  J 2.  Voet,  De  jure  délit».,  n®  27.  Ileiueccius. 
I na lit.,  I.  2,  t.  XXII.  S elt.  Pothier,  Pand.,  I.  Il,  loc. 
tuprà  eit. 

[7]  Furgolc,  ch.  10,  seul.  3,  n°  28. 

(8J  Suprà.  n"  1433. 

[9j  Furgolc,  ch.  7,  1,  61,  el  ch.  10,  3,  28. 
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SECTION  CINQUIÈME. 

Dr  LEGS  A TITRE  l'RIVERSEL. 


Article  4010. 

Le  legs  à litre  universel  est  celui  par  lequel  le  testateur  lègue  une  quote-part  des  biens 
dont  la  loi  lui  permet  de  disposer,  telle  qu’une  moitié,  un  tiers,  ou  tous  ses  immeubles,  ou 
tout  son  mobilier,  ou  une  quotité  fixe  de  tous  ses  immeubles  ou  de  tout  son  mobilier. 

Tout  autre  legs  ne  forme  qu'une  disposition  à titre  particulier. 

SOMMAIRE. 


1846.  Caractère  du  legs  A litre  universel. 

1847.  En  quoi  il  diffère  du  legs  universel.  — Renvoi. 

1848.  Le  legs  d'usufruit  de  tous  les  biens  est  un  legs  à 

litre  universel. 

1849.  Différence  entre  le  legs  à titre  universel  et  le  legs 


particulier.  — Exemples. 

1850.  Sens  des  mots  meubles,  mobilisy,  biens  meubles, 

employés  dans  les  testaments. 

1851.  La  question  d’étendue  du  legs  est  le  plus  souvent 

une  question  de  fait. 


COMMENTAIRE. 


1846.  Le  legs  à (ilrc  universel,  dont  nous 
avons  déjà  [I]  fait  connaître  les  caractères,  dif- 
fère du  legs  universel,  en  ce  qu’il  ne  peut  por- 
ter que  sur  une  quote-part  des  biens  dont  il  est 
permis  au  testateur  «le  disposer,  comme  une 
moitié,  un  tiers , un  quart,  etc...,  ou  sur  une 
espèce  de  biens  en  général,  comme  lous  les  im- 
meubles, ou  (oui  le  mobilier,  ou  une  quotité  de 
tous  les  immeubles,  ou  de  tout  le  mobilier. 

Il  diflcre  du  legs  particulier,  romnie  nous  le 
verrons  [S],  en  ce  que  celui-ci  ne  peut  porter 
que  sur  des  biens  déterminés. 

La  difficulté  de  cette  matière  consiste  donc  à 
savoir  distinguer  le  legs  à litre  universel  soit  du 
legs  universel,  soit  du  legs  particulier. 

1847.  Eu  ce  qui  concerne  les  diiïcrcnces  qui 
existent  entre  le  legs  universel  cl  le  legs  à litre 
universel,  les  principes  que  nous  avons  exposés 
dans  le  commentaire  de  l’article  1003,  et  les 
exemples  que  nous  avons  donnés  ont  déjà  mis 
sur  la  voie  de  la  distinction.  Nous  nous  bornons 
à y renvoyer  [3]. 

1848.  Disons  cependant  un  mol  d'une  ques- 
tion que  nous  avons  laissée  à l’écart  [4]. 


[t]  N**  1766  et  suiv. 

[2]  Fnfrà,  sur  fart.  1014. 

[3]  N°»  1768,  1786  cl  suiv. 
fi]  N®  1789. 

[5]  Cassai.,  rej  , 4 fructidor  au  xm  (Dcvill.,  2,  1, 
165).  Cassai.,  7 août  1827  (Dcvill.,  8,  1, 062).  Cassai, 
(chambre  civile),  28  août  1827  ( Dcvill . , 8,  I,  678). 
Jungc  Proudbou  , Usufruit,  I.  I,  n®  475.  Duninlon. 


Le  legs  d’usufruit  de  tous  les  biens  n'est  qu’un 
legs  à litre  universel.  En  effet,  le  légataire  d’un 
tel  legs  n’a  qu’un  droit  limité  à une  nature  de 
biens.  Comment  représenterait -il  le  défunt  m 
vnirersuin  jus,  lui.  à qui  manque  le  droit  le 
plus  essentiel  et  qui  n'est  pas  propriétaire?  (le 
n’est  pas  sur  sa  télé  qu’est  le  droit  universel. 
C’est  sur  la  tête  du  nu  propriétaire  qui  l»U  ou 
lard  verra  l'usufruit  se  consolider  dans  ses  mains 
avec  la  nue  propriété  [3]. 

1849.  Y 'enons  maintenant  aux  différences 
qui  se  font  remarquer  entre  le  legs  à litre  uni- 
versel cl  le  legs  particulier. 

Ce  n’est  pas  lorsqu’il  sera  question  «l’un  legs 
de  quotité  que  les  difficultés  se  présenteront  sur 
ce  point,  mais  ce  sera  dans  le  cas  où  le  legs  por- 
tera sur  les  immeubles,  ou  sur  le  mobilier. 

Ainsi,  l’on  s’est  demande  si  le  legs  de  lous  les 
meubles  qui  se  trouvent  dans  une  maison  dé- 
terminée [6]  ou  de  lous  les  meubles  et  immeu- 
bles que  le  leslalcur  possède  dans  tel  pays  [7] 
sont  des  legs  h litre  universel.  Rien  que  ccs  legs 
soient  conçus  en  termes  généraux , ce  ne  sont 
cependant  que  des  legs  particuliers  [8];  il  suffit 


I.  IX,  n°  189.  Coin-Delisle , n°  11,  sur  l'article  1003. 

[6]  Turin,  24  mars  1806  (Dcvill.,  2,  2,  127).  Pau, 
26  juin  1824  (Dcvill.,  7,  2,  391). 

[7]  Cassât.,  rrj.,  arrèl  de  Caen,  10  juin  1835  (Dcvill., 
36.  I,  45). 

[8]  A no.  Vide,  néanmoins,  un  arrèl  de  Kruxclles,  8 mai 
1816,  qui  décide  que  le  legs  de  l'usufruit  de  In  totalité 
ou  d'une  quotc-pnrl  du  mobilier  forme  uuc  disposition 
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de  peser  les  lcrmes  de  noire  article  pour  se 
convaincre  que  ces  sortes  de  legs  ne  pourraient 
rentrer  dans  la  définition  du  legs  à titre  univer- 
sel. En  effet,  il  ne  se  compose  ni  d’une  quote- 
part  de  la  succession,  ni  de  la  totalité  des  im- 
meubles, ni  de  la  totalité  du  mobilier,  ni  d’une 
quote-part  de  la  totalité  des  immeubles  ou  du 
mobilier.  Ce  sont  donc  des  legs  particuliers  [1]. 

1850.  On  sait  que,  d’après  les  art.  333  et 
333  du  Code  Napoléon,  le  mot  « meubles  * a un 
sens  moins  large  que  le  mot  ••  mobilier,  » ou 
l’expression  <•  biens  meubles;  » il  s’ensuit  que, 
dans  tous  les  cas  où  le  testateur  aura  employé 
le  mot  u meubles  » avec  le  sens  restreint  que 
lui  donne  l’art.  333,  le  legs  sera  à titre  particu- 
lier [â]. 

Mais  il  arrive  souvent  que  les  testateurs  ne 
parlent  pas  le  langage  précis  de  la  loi , et  que 
leur  pensée  va  au  delà  de  leur  expression.  Il  se 
peut  donc  que  le  mot  meubles  se  trouve  dans  le 
legs  avec  des  circonstances  qui  feront  supposer 
que  le  testateur  a voulu  donner  tout  sou  mobi- 
lier sans  exception.  On  n'hcsilcra  pas  alors  à dé- 
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cider  [3] que  le  legs  est  à titre  universel,  comme, 
par  exemple,  quand  le  testateur  a dit  : « Je 
u lègue  tous  les  meubles  que  je  possède  ou  que 
« je  laisserai  à mon  décès.  » 

11  est  évident  que  par  celte  formule  le  testa- 
teur a voulu  léguer  tout  son  mobilier,  et  qu’il 
a fait  non  pas  un  legs  particulier,  mais  un  legs 
à litre  universel. 

Réciproquement  le  mot  « mobilier,  » malgré 
la  définition  de  l’art.  333 , peut  être  employé 
par  le  testateur  avec  une  signification  restreinte 
qui  n'embrasse  pas  tous  les  meubles,  et  alors  le 
legs  n’est  plus  qu’un  legs  particulier  [i J. 

1851.  C’est  ordinairement  lorsque  le  testa- 
teur a fait  suivre  le  mot  « mobilier  n ou  les 
mots  •<  biens  meubles  » d’une  énumération,  que 
se  présente  la  question  d’étendue  du  legs.  Tantôt 
l'énumération  peut  être  considérée  comme  res- 
trictive, et  alors  l’étendue  du  legs  se  trouve  di- 
minuée [3];  tantôt  on  la  considère,  d’après  les 
circonstances,  comme  simplement  énoncialivc, 
et  alors  le  legs  subsiste  avec  son  caractère  de 
legs  à titre  universel  [6]. 


Article  1011. 


Les  légataires  à titre  universel  seront  tenus  de  demander  la  délivrance  aux  heritiers 
auxquels  une  quotité  des  biens  est  réservée  par  la  loi  ; à leur  defaut,  aux  légataires  uni- 
versels; et  à défaut  de  ceux-ci,  aux  héritiers  appelés  dans  l’ordre  établi  au  titre  des 
Successions. 

SOMMAIRE. 


1832.  Le  légataire  à tilrc  universel  est  toujours  assujetti 

ù la  demande  eu  délivra  net*  ; 

1833.  Même  envers  les  successeurs  irréguliers. 

1854.  Même  au  cas  où  la  succession  est  vacante. 


1833.  Le  légataire  à titre  universel  n'a  droit  aux  fruits 
qu’à  partir  du  jour  de  la  demande. 

1836.  A moins  que  le  testateur  ft’en  ait  ordonne  autre- 
ment. 


COMMENTAIRE. 


185 2.  L’obligation  de  demander  la  déli- 
vra ncc,  qui  n’est  imposée  au  légataire  universel 
que  lorsqu’il  est  en  concours  avec  les  héritiers 
à réserve,  a une  portée  bien  plus  grande  à Pé- 


4 litre  universel  (Jurisp.  de  llelg. , 1816,  1,  310). 
k Le  legs  du  restant  de  tous  les  biens  est-il  universel  J 
ou  ù titre  universel  (Jurisp.  de  Bclg.,  1817,  I,  210  et 
217)? 

Le  legs  de  la  mie  propriété  de  tous  les  biens  du  tes- 
tateur constitue  un  legs  universel. 

Le  legs  de  l'usufruit  de  l'universalité  des  biens  du 
testateur  tu*  constitue  qu'un  legs  à litre  universel  (Jurisp.  . 
de  U, Ig..  1827,  2,  293). 

One  disposition  testamentaire  qui  donne  au  légataire 
le  droit  de  prendre  une  part  dans  uii  legs  constitue  uu 
legs  particulier.  Br.,  1 8 mars  1846  (Poste.,  1846,2,282).  | 


gard  du  légataire  à tilrc  universel.  Ce  dernier 
n’est  jamais  saisi.  El  soit  qu’il  ait  des  héritiers 
à réserve  ou  qu’il  n’y  en  ail  pas,  soit  qu’il  y ait 
un  héritier  testamentaire  ou  non,  il  est  toujours 


(!)  Lebrun,  Des  successions,  1.  4,  cil.  2,  scct.  2, 
n°  44.  Clinbot,  Successions , sur  l'art.  871.  Grenier, 
n®  288.  Coin-Dclisle,  n°  14,  sur  fart.  1003. 

[2]  Rouen,  21  février  1842  (Devill.,  42,  2,  262). 

[5]  Bruxelles,  9 mars  1813  (Devill.,  4,  2,  270). 
Poitiers,  21  juin  1823  (Devill.,  8,  2,  148).  Argument 
d 'un arrêt  de  Rouen  du27  mai  180G  (Devill.,  2,2,148). 

[4]  Bordeaux,  23  août  1834.  Cassai,,  rej.  du  pourvoi, 
3 mars  1836  (Devill.,  36,  1,739). 

[5]  Argument  d'un  arrêt  de  Bordeaux  du  6 août  1834 
(Devill.,  35,  2,  Cl  ). 

[6]  Bourges,  9 mai  1818  (Devill.,  48,  2,  586). 
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assujetti  à (lemamler  la  délivrance,  et  il  doit  la 
demander  à celui  qui  est  saisi  d’après  la  règle 
du  droit  commun  sur  la  dévolution  des  biens 
apres  décès. 

1853.  Il  y a plus  : lors  même  que  man- 
quent les  successeurs  réguliers,  et  qu'il  n’y  a 
que  des  successeurs  irréguliers,  c’est  encore 
à eux  que  le  légataire  doit  demander  la  déli- 
vrance. Ainsi , il  devra  s’adresser  soit  à reniant 
naturel,  soit  au  conjoint,  soit  même  a l’État,  lors- 
que ces  successeurs  sont  envoyés  en  possession. 

1854.  Que  si  personne  ne  se  présente  ou 
qu  il  n y ait  personne  encore  en  possession,  le 
légataire  à litre  universel  devra  alors  diriger  sa 
demande  en  délivrance  contre  un  curateur  à la 
succession  vacante  [I], 

1855.  A la  question  de  délivrance  se  lie  na- 
turellement la  question  des  fruits.  Examinons 
donc  à partir  de  quel  moment  le  légataire  à 
titre  universel  a droit  aux  fruits.  Est-ce  du  jour 
de  la  délivrance,  conformément  aux  principes 
du  droit  commun  dont  l'art.  1014  étend  la  dis- 
position au  légataire  particulier?  Ou  bien, 
faut-il  lui  appliquer  le  bénéfice  accordé  par  l’ar- 
ticle 100.)  au  légataire  universel? 

Celle  question  est  controversée. 

Elle  nous  parait  cependant  devoir  se  résoudre 
facilement  par  les  raisons  que  voici  : 

Dans  la  rédaction  primitive  du  titre  qui  nous 
occupe,  les  auteurs  du  Code  avaient  adopté  le 
système  suivi  dans  les  pays  de  droit  coutumier; 
ils  avaient  voulu  que  tous  les  légataires  sans 
distinction  [2]  (art.  83  du  projet)  fussent  tenus 
de  demander  la  délivrance;  et  les  fruits  ne  de- 
vaient leur  appartenir,  toujours  d'après  les  prin- 
cipes du  droit  coutumier,  qu'à  partir  du  jour 
de  la  demande.  Lorsque  la  discussion  s'engagea 
au  conseil  d’Élat  suc  cette  disposition,  les  parti- 
sans du  droit  romain , que  l’on  observait  dans 
les  pays  de  droit  écrit,  élevèrent  la  voix  en 
faveur  du  système  qui  exemptait  les  héritiers 
institués  de  l’obligation  de  demander  la  déli- 
vrance . (/est  alors  que  Cambacérès  [3]  ayant 
proposé  une  transaction  entre  les  deux  syslèmes, 
il  lut  décidé  qu'une  exception  à la  règle  coutu- 
mière serait  (aile  en  faveur  du  légataire  univer- 
sel ; que  ce  dernier  . tenu  de  demander  la  déli- 
vrance. toutes  les  fois  qu’il  y aurait  un  héritier 
à réserve,  en  serait  dispensé  lorsqu’il  n’y  aurait 
pas  de  légitimais  [4].  De  là,  l’art.  1003  du 


[1]  Toollicr,  t.  V,  n®  550.  Duranton,  I.  IX,  n®  209. 
Coin-Dclislc,  n«  8,  sur  Part.  10!  I. 

[2]  Fcnel,  t.  XII,  p.  393. 

[3]  Suprâ,  n"  1767. 

[4j  Fenel,  loe.  rit. 

[5]  Bigot  de  Prrnmcneu  snr  Part.  83  du  projet  (Feucl, 
t.  XII,  P-  389). 


Code  Napoléon,  qui  décide  que  le  légataire  uni- 
versel, bien  que  soumis  à demander  la  déli- 
vrance dans  le  cas  qui  vient  d’élre  dit,  fait  les 
fruits  siens  du  jour  de  l’ouverture  de  la  succes- 
sion, à la  condition  qtie  sa  demande  sera  in- 
tentée dans  l'armée. 

Mais  puisque  cet  article  ne  parle  que  du  lé- 
gataire universel , puisque  c’est  seulement  en 
faveur  du  légataire  universel  qu'il  a dérogea  la 
pensée  primitive  du  projet,  comment  serait-il 
possible  d’élendre  sa  disposition  au  légataire  à 
litre  universel , dont  le  sort  est  réglé  dans  une 
section  différente?  Évidemment,  le  légataire  «à 
titre  universel  est  resté  sous  l’influence  de  l’idée 
originaire  qui  avait  présidé  à la  rédaction  du 
litre.  Il  doit  d’autant  plus  en  être  ainsi  que. 
d’après  les  principes  généraux,  les  Iruits  ne  sont 
dus  qu’à  partir  du  jour  de  la  demande,  et  nous 
verrons  ce  point  de  droit  proclamé  d'une  ma- 
nière spéciale  par  Part.  101 4,  en  ce  qui  concerne 
le  légataire  particulier.  Il  est  vrai  que  le  (iode 
a omis  de  se  prononcer,  dans  la  section  du  Léga- 
taire à titre  universel , sur  la  question  des  fruits, 
tandis  qu’il  renferme  des  textes  précis  à l'égard 
du  légataire  particulier  et  du  légataire  univer- 
sel. Mais  dans  le  silence  de  la  loi  reste  le  droit 
commun  qui  est  contraire  au  légataire  à titre 
universel.  S'il  est  vrhi  que  le  légataire  à titre 
universel  soit  comparable  au  légataire  universel 
pour  ce  qui  est  de  contribuer  aux  dettes,  d'uu 
autre  côté,  il  est  assimilé  au  légataire  particu- 
lier pour  demander  la  délivrance  [5] . et  c’est 
de  délivrance  qu’il  s’agit  surtout  ici.  Il  ne  doit 
donc  pas  paraître  extraordinaire  qu’il  subisse 
les  conditions  imposées  à ce  dernier.  D'ailleurs, 
nous  le  répétons,  le  droit  commun  tranche  po- 
sitivement la  question.  Nous  savons  que  cette 
opinion  est  combattue  par  la  plupart  des  au- 
teurs; mais  elle  s'appuie  sur  un  arrêt  de  la  cour 
de  Courges,  du  1*r  mars  1821  [G],  qui  nous 
parait  mériter  l’approbation  des  jurisconsultes. 

1856.  Tel  est  donc  le  principe  qui  domine 
la  tnalière  : il  fléchit  cependant  toutes  les  fois 
que  le  testateur  a exprime  une  volonté  con- 
traire [7].  Une  telle  volonté  sc  trouvc-l-ellc 
exprimée  implicitement,  mais  nécessairement, 
dans  un  legs  d'usufruit  de  la  totalité  ou  d'une 
quotité  des  biens?  C’est  une  question  que  nous 
examinerons  dans  le  commentaire  de  l’article 
1013  [8]. 


[G]  Bourges,  lu.  mars  1821  (Dcvill.,  6,  2,  373). 
Junge  Coin-Delisle , n0»  8 el  suiv.,  sur  Fort.  C0I5. 
Dalloz,  Disp,  rnlrv-vifs  el  Ttslam.,  p.  89,  n®  12.  Mar- 
cadÉ,  I.  IV,  n°*  102  et  1 03. 

[7]  Argument  de  Fort.  1015. 

[8J  In  fri,  n®  1904  et  1912. 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  - CHAPITRE  V (ART.  1012). 


137 


Article  1012. 

Le  légataire  à titre  universel  sera  tenu,  comme  le  légataire  universel,  des  dettes  et 
charges  de  la  succession  dit  testateur,  personnellement  pour  sa  part  et  portion,  et  hypo- 
thécairement pour  le  tout. 


SOMM.WItE. 


1857.  De  l'assimilation  du  légataire  a litre  universel  [ 

au  légataire  universel  quant  au  payement  des  i 
dettes. 

1858.  Du  partage  des  dettes  entre  les  héritiers  ou  colé* 

gala ires  et  le  légataire  à litre  universel. 

1859.  Du  calcul  à faire  pour  le  partage  des  dettes,  lors- 

que le  légataire  à titre  universel  est  légataire 


d'une  espèce  de  biens. 

I Klin  Comment  contribue  au  payement  des  dettes  le 
légataire  de  l'universalité  de  l'usufruit? 
i 86  I . Suite 

1862.  De  l'action  hypothécaire. 

1863.  Du  payement  des  legs. 


COMMENTAIRE. 


1*57-  Nous  ne  répéterons  pas  ce  que  nous 
avons  dil  [1]  sur  le  partage  des  déliés  entre  les 
individus  prenant  pari  à la  succession  et  sur  la 
manière  dont  ils  sont  tenus  vis-à-vis  des  créan- 
ciers. (.es  principes  qui  s'appliquent  au  léga- 
taire universel  s'appliquent  également  au  léga- 
taire à titre  universel  [2]. 

Ainsi,  à l'égard  des  créanciers,  le  légataire 
à titre  universel  est  tenu  personnellement  pour 
sa  part  et  portion,  et  il  est  tenu  même  ultra 
rires,  tout  aussi  bien  que  le  légataire  universel 
en  concours  avec  un  légitimairc.  Comment 
pourrait-il  en  être  autrement  pour  le  légataire  à 
litre  universel,  puisque  l'art.  101  â,  qui  le  con- 
cerne . est  conçu  dans  les  mêmes  termes  que 
l’art.  1009  qui  s'applique  au  légataire  universel 
en  concours  avec  un  réservataire , et  lorsque , 
d’ailleurs,  les  raisons  de  décider  sont  identi- 
ques, sauf  à garder,  dans  la  mesure  des  char- 
ges, la  proportion  que  le  testateur  a établie 
dans  l’attribution  de  scs  biens  [3].  C'est,  du 
reste,  ce  que  la  cour  de  cassation  a reconnu 
comme  constant,  dans  son  arrêt  du  13  août 
1831 . que  nous  avons  cité  ci-dessus  [4].  Il  est 
vrai  que  dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  il  ne  s’agis- 
sait que  d'un  legs  universel;  mais  la  cour,  vou- 
lant embrasser  tous  les  cas,  a développé  une 
doctrine  plus  large  que  les  faits  de  la  cause,  et 
elle  a assimilé  le  légataire  à titre  universel  au 
légataire  universel,  quant  à l'obligation  de  payer 
les  délies  ultrà  rires. 

1*5*.  Quand  il  s'agit  du  partage  des  dettes 
entre  les  héritiers  ou  colégalaires  et  le  légataire 
à titre  universel,  on  suit  une  règle  différente  de 


[1]  N°»  1839  eisuiv. 

[2]  Add.  Le  légataire  de  l'usufruit  de  la  totalité  ou 

d'une  quote-part  du  mobilier  est  tenu  de»  déliés  pour  i 
sa  part  et  portion.  Br.,  8 mai  1816  ( Juriip . Je  ticlg., 
1816,1,310).  | 


celle  qui  est  suivie  à l'égard  des  créanciers.  Le 
légataire  à titre  universel  est  tenu  au  prorata 
de  son  émolument. 

Nous  avons  vu  la  différence  qui  existe  entre 
ces  deux  obligations  [3].  Un  exemple  la  fera 
mieux  sentir. 

Tilius  laisse  deux  frères.  Il  lègue  à Paul  le 
tiers  de  Ions  ses  biens  ; mais  il  le  charge  de  don- 
ner 10. 000  francs  à Caïus.  Il  laisse  en  mourant 
(iO.OOO  francs. 

La  part  virile  de  chacun  des  frères  est  du 
tiers,  celle  de  Paul  est  également  du  tiers.  Les 
créanciers  de  la  succession  ayant  à recouvrer 
une  somme  de  9.000  francs  pourront  contrain- 
dre les  (Jeux  frères  heritiers  ab  intentât  et  Paul, 
chacun  pour  3,000  francs  qui  est  le  tiers  de  leur 
portion  virile. 

Cependant,  Paul  ne  doit  contribuer  aux  dettes 
avec  les  deux  frères,  que  pour  le  cinquième  de 
la  succession,  qui  est  l’émolument  qu’il  relire 
de  son  legs. 

Ainsi,  à I egard  des  créanciers,  il  devra  ré- 
pondre pour  sa  part  virile;  mais  les  héritiers 
devront  l'indemniser  de  tout  ce  qu'il  paye  au 
delà  de  son  émolument.  II  aura  pour  cola  un 
recours  contre  ces  derniers  [6). 

1*50.  Quand,  au  lieu  d’une  quote-part  fixe, 
le  légataire  à titre  universel  est  appelé  au  legs 
d’une  espèce  de  biens , comme  de  tous  les  im- 
meubles, ou  de  lout  le  mobilier  ou  d’une  quo- 
tité des  immeubles  ou  du  mobilier,  il  faut,  pour 
fixer  la  part  du  légataire  à litre  universel,  esti- 
mer tous  les  biens  et  faire  la  comparaison  de  la 
valeur  des  immeubles  avec  celle  des  meubles  ; 


(3)  N®  1841. 

[4]  N®  1840. 

[3]  N®  1840. 

[6]  Toiillicr,  t.  IV.  n®'  518  rl  siiiv. 
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puis  on  fait  une  ventilation.  Or,  comme  c’est  là 
une  operation  gênante,  un  auteur  [I]  a pensé 
que  les  créanciers  n’avaient  point  à s’en  occuper 
et  qu’il  leur  suffisait  d'actionner  les  héritiers  à 
réserve  pour  la  totalité,  sauf  le  recours  de  ceux- 
ci  contre  les  légataires.  C’est  là  une  erreur  : les 
héritiers  sont  tenus  personnellement  pour  leur 
part  et  portion  virile.  l«cs  créanciers  ne  peuvent 
les  actionner  au  delà  ; seulement,  ils  ont  le  droit 
de  provoquer  celle  ventilation  cidre  les  heri- 
tiers et  les  légataires  ; mais  dans  aucun  cas  iis 
ne  sont  dispensés  de  la  division  [£]. 

1860.  Nous  avons  vu  que  le  legs  de  l'uni- 
versalité de  l’usufruit  est  un  legs  à litre  univer- 
sel. Il  en  résulte  que  le  légataire  d'un  tel  legs 
devra  contribuer  au  payement  des  dettes  de  la 
succession  [3]  : mais  comment  calculera -4 -on 
celte  contribution? 

C’était  un  point  très-cont ro versé  dans  l'an* 
cicnne  jurisprudence  cl  qui , suivant  Ricard  , 
avait  mis  à la  gêne  les  auteurs  [!].  Mais  l’arti- 
cle 6!  2 du  Code  Napoléon  l’a  simplifié.  « Ou 
u estime,  dit  cet  article,  la  valeur  du  fonds  su- 
« jet  à usufruit.  On  fixe  ensuite  la  contribution 
« aux  dettes  à raison  de  cette  valeur.  Si  l'usu- 
*i  fruitier  veut  avancer  la  somme  pour  laquelle 
« le  fonds  doit  contribuer,  le  capital  lui  cri  est 
« restitué  à la  fin  de  l'usufruit  sans  aucun  iritc- 
« rot.  Si  l’usufruitier  ne  veut  pas  faire  celle 
« avance,  le  propriétaire  a le  choix,  ou  de  payer 
« celle  somme,  et  dans  ce  cas  l’usufruitier  lui 
»«  tient  compte  des  intérêts  pendant  la  durée  de 
« l'usufruit;  ou  de  faire  vendre  , jusqu’à  duc 
« concurrence,  une  portion  des  biens  soumis  à 
••  l’usufruit,  i* 

1861.  Celle  obligation,  ou  se  trouve  l'usu- 
fruitier, d’avancer  la  somme  nécessaire  pour 


payer  les  dettes,  ou  de  laisser  vendre  jusqu’à 
due  concurrence  une  portion  des  biens  soumis 
à l'usufruit,  ou  de  payer  les  intérêts  des  sommes 
avancées  par  le  nu  propriétaire  pour  le  paye- 
ment des  dettes,  ne  saurait  être  arbitrairement 
modifiée  par  les  juges,  d’après  les  circonstances 
de  la  cause.  El  c'est  avec  raison  que  la  cour  de 
Riom  [5]  a infirmé  un  jugement  du  tribunal  de 
Saint-Flourqui,  d’après  l'estimation  de  l’usufruit, 
avait  cru  pouvoir  fixer  à un  cinquième  le  paye- 
ment des  dettes  de  la  succession  à la  charge  de 
l’usufruitier.  l)e  même , un  arrêt  de  la  cour  de 
Bordeaux  [6]  a infirmé  un  jugement  du  tribunal 
de  l.ibournc  qui.  vu  le  géand  âge  de  l’usufrui- 
tier, avait  pris  sur  lui  de  fixer  à une  somme 
déterminée  la  somme  à payer  dans  les  dettes  par 
l’usufruitier  et  de  l’affranchir  des  intérêts  des 
sommes  avancées  par  Je  nu  propriétaire  pour  le 
payement  des  dettes. 

186%.  Ouant  à l’action  hypothécaire  à la- 
quelle notre  article  restreint  le  légataire  à titre 
universel,  nous  n’avons  rien  à ajouter  à ce  que 
nous  avons  dit  précédemment  [7]  sur  les  droits 
des  créanciers  hypothécaires.  Il  en  est  du  léga- 
taire à litre  universel  comme  du  légataire  uni- 
versel. 

1863.  Le  légataire  à titre  universel  est  tenu 
non-seulement  du  payement  des  dettes,  mais 
encore  du  payement  des  legs.  Les  legs,  en  effet, 
sont  des  charges  qui  grèvent  la  succession.  II 
suit  de  là  que  le  légataire  à litre  universel  en 
concurrence  avec  un  légataire  universel  doit 
contribuer  pour  sa  part  et  portion  au  payement 
des  legs  [8].  L’article  suivant  s'occupe  du  point 
de  savoir  comment  le  légataire  à titre  universel 
doit  contribuer  au  payement  des  legs,  quand  il 
est  en  concours  avec  un  héritier  à réserve. 


\ Article  1013. 

Lorsque  le  testateur  n’aura  disposé  que  d’une  quotité  de  la  portion  disponible,  et  qu’il 
l’aura  fait  à titre  universel,  ce  légataire  sera  tenu  d’acquitter  les  legs  particuliers  par 
contribution  avec  les  héritiers  naturels. 


SOMMAIRE. 


1864.  De  rucquiUemenl  des  legs  particuliers  par  le  léga-  J 

taire  i\  litre  universel , par  contribution  avec 
l'héritier  naturel. 

1865.  Cas  dans  lequel  le  légataire  à litre  universel  sera  j 

tenu  de  supporter  seul  le  payement  des  legs.  I 


(1)  Uuranlon,  t.  IX,  n°*  213  et  21  i. 

[2]  Vazeille,  n°  5,  sur  l’art.  1012. 

[3|  Ycuuleit»,  I.  43,  D.,  De  muet  usitf.  pet  legal. 
|4]  Ricard,  part.  3,  n«  1333. 

15)  12  février  1830  ( Devill.,  9,  2,  398). 


<866.  Suite. 

1867.  Cas  dan»  lequel  riiéritier  naturel  sera  seul  astreint 

au  payement  des  legs. 

1868.  Conséquences  de  «es  différente»  solutions,  quant 

nu  profit  des  caducités. 


[61  l<r  mars  1838  (Devill.,  38,  2,  236).  Jauge 
Proudbon,  De  i usufruit,  t.  IV,  n°  1894. 

[7 J !S"  1838. 

[8]  Toullier,  I.  V,  n°  558  in  fine.  Grenier.  nn  520. 
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COMMENTAIRE. 


1804.  L'article  1015  soumet  le  légataire  à 
titre  universel  à contribuer  à l'acquittement  des 
legs  particuliers  avec  l’héritier  naturel.  Oii  au- 
rait pu  penser  que  l'héritier  naturel  qui  repré- 
sente le  défunt  et  qui  a la  saisine  de  ses  biens 
est  chargé  de  payer  les  legs  avec  l'émolument 
qu'il  trouve  dans  la  succession,  lorsque  cet  émo- 
lument excède  la  réserve  ; mais  notre  article 
veut  que  pour  les  legs,  comme  pour  les  dettes, 
le  légataire  à titre  universel  qui  a droit  à une 
portion  de  l'universalité  supporte  une  .contri- 
bution. 

1865.  Toutefois  ce  principe  cesse  de  rece- 
voir son  application  dans  le  cas  où  le  testateur 
a manifesté  une  volonté  contraire.  Ainsi , lors- 
que le  légataire  à litre  universel,  au  lieu  d'élre 
gratifié  d’une  quotité  de  la  succession . est  gra- 
tifié d'une  espèce  de  biens  (comme  tout  le  mobi- 
lier ou  tous  les  immeubles),  cl  que  le  testateur 
a disposé  d'un  objet  compris  dans  le  lot  attribué 
au  légataire  à titre  universel,  il  est  évident  qu'il 
a manifesté  l'intention  de  priver  le  légataire  à 
titre  universel  de  cet  objet  et  d'amoindrir  son 
legs  au  profit  du  légataire  particulier  [I]. 

1866.  Cette  intention  se  rencontrc-l-elle 
dans  l’espèce  suivante?  Pierre  a légué  tout  son 
mobilier  à l’rimus  ; puis  il  a fait  un  legs  parti- 
culier de  5,000  francs  à Sccundus.  Comme  le 
mot  * mobilier,  • pris  dans  son  acception  légale, 
embrasse  l’argent,  ou  demande  si  Priinus  est 
seul  tenu  de  payer  ce  legs  de  ïi,U()0  francs  par 
délihation  de  sou  legs  à litre  universel , ou 
bien  si  l'héritier  du  sang  doit  y contribuer.  Celte 
question  peut  dépendre  des  circonstances.  Ce- 
pendant, eu  l'examinant  à un  point  de  vue  géné- 
ral, je  ne  pense  pas  qu'on  doive  la  résoudre  en 
faveur  de  l’héritier  du  sang  qui  prétendrait  faire 
retomber  sur  le  légataire  à titre  universel  toute 
la  charge  de  ce  legs  particulier.  Quand  le  testa- 
teur a légué  d’une  manière  générale  une  somme 
île  U, 000  fr.,  ce  sont  5.000  fr.  à prendre  dans 
sa  succession  tout  entière;  ce  qui  est  bien  dif- 
férent du  cas  où  il  aurait  légué  5,000  francs  à 


(!)  tnfrù,  no*  1921,  1922. 

[2J  Dclvincourt,  I.  Il,  p,  356.  Tout  lier,  1.  V,  nu  559. 
Yazeillc,  n°  3,  sur  l’art.  1013. 


prendre  chez  tel  notaire  , ou  renfermés  dans  tel 
portefeuille.  Dans  ce  dernier  cas,  le  légataire  du 
mobilier  devrait  évidemment  payer  seul  le  legs 
de  5.000  francs.  Mais,  dans  l'autre  hypothèse , 
c'est  la  succession  tout  entière  qui  doit  y con- 
tribuer conformément  à notre  article  [2]. 

1867.  De  même  que  l'intention  du  testateur 
peut  empêcher  l'héritier  naturel  de  contribuer 
aux  legs  particuliers,  de  même  elle  peut  faire 
porter  tout  le  poids  des  legs  sur  l’héritier  natu- 
rel. Supposons  que  le  testateur  ail  fait  uii  legs  à 
titre  universel  du  mobilier,  puis  un  legs  parti- 
culier d’un  immeuble  ; ses  héritiers  naturels  ne 
seront  pas  fondés  à prétendre  que  le  légataire 
du  mobilier  doit  contribuer  au  payement  du 
legs  de  l’immeuble.  I<a  volonté  du  testateur  in- 
dique clairement  que  ce  legs  de  l’immeuble  est 
une  charge  spécialement  imposée  à ceux  qui  re- 
cueillent les  immeubles  dans  sa  succession  [5]. 

1868.  l'ar  une  autre  conséquence,  il  devra 
arriver,  selon  ccs  différents  cas,  que  le  légataire 
à litre  universel  pourra  tantôt  profiler  de  la 
caducité  des  legs  particuliers  en  tout  ou  en 
partie. 'tantôt  n’avoir  aucun  droit  à y préten- 
dre [1]. 

Si,  en  effet , il  est  chargé  de  payer  le  legs  à 
lui  tout  seul , comme  dans  l'espèce  posée  au 
n°  1805,  la  justice  et  la  raison  veulent  qu’il 
profile  seul  de  la  caducité  du  legs  qui  devait 
être  pris  sur  sa  part.  Ce  legs  ne  devant  être 
dans  la  pensée  du  testateur  qu'une  délibaliou 
des  biens  compris  dans  le  legs  à litre  universel, 
c’est  se  conformer  à celle  même  volonté  que  de 
le  faire  rentrer,  en  cas  de  caducité,  dans  l'uni- 
versalité dont  il  devait  sortir. 

Si,  au  contraire,  le  legs  est  lout  entier  à la 
charge  de  l’héritier  naturel , il  est  clair  que  la 
caducité  ne  profile  qu’à  ce  dernier,  et  point  du 
tout  au  légataire  à titre  universel. 

Mais,  si  le  legs  est  de  ceux  qui  doivent  se 
payer  par  contribution , il  va  de  soi  que  la  ca- 
ducité du  legs  profite  proportionnellement  à 
ceux  qui  devaient  y contribuer. 


[3]  Bruxelles,  23  novembre  1811  (Dcvill  , 3,  2, 
581). 

(4)  Toulticr.  1.  V,  n«  682. 
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SECTION  SIXIÈME. 

DES  LEGS  PARTIcrUERS. 


Article  1014. 

Tout  legs  pur  et  simple  donnera  au  légataire,  du  jour  du  décès  du  testateur,  un  droit  à 
la  chose  léguée,  droit  transmissible  à ses  héritiers  ou  ayants  cause. 

Néanmoins  le  légataire  particulier  ne  pourra  se  mettre  en  possession  de  la  chose 
léguée,  ni  en  prétendre  les  fruits  ou  intérêts,  qu'à  compter  du  jour  de  sa  demande  en  déli- 
vrance, formée  suivant  l’ordre  établi  par  l’art.  101 1,  ou  du  jour  auquel  cette  délivrance 
lui  aurait  été  volontairement  consentie. 


Mivm  v î ke. 


1869.  Du  legs  particulier. 

1 870.  Sur  quelle*  choses  peut  porter  un  legs  particulier. 

1871.  Le  droit  tlu  légataire  pur  el  simple  sur  la  chose 

léguée  commence  du  jour  du  déeés. 

1872.  Principes  du  droit  romain  en  ce  qui  concerne  IV-  j 

cluuncc  du  legs. 

1873.  Quid  si  le  legs  est  à terme  ou  conditionnel. 

1874.  Il  n’y  n pas  lieu,  sous  le  Code,  d’adopter  la  règle 

du  droit  romain  en  ce  qui  concerne  IVrhéance 
des  legs  d'usufruit  el  de  servitude  personnelle. 

1875.  Différence  entre  lu  propriété  el  la  saisine 

1876.  Les  fruits  sont-ils  dus  au  légataire  du  jour  du  J 

déeés  du  testateur? 

1877.  Suilt. 

1878.  Cas  dans  lesquels  les  fruits  sont  dus  au  légataire  i 

du  jour  du  décès  ; 


1879.  1°  Lorsque  la  réserve  a été  leguee  au  réservataire; 

1880.  2°  Lorsque  le  legs  a été  fait  pour  tenir  lieu  de 

dot. 

I HH  I . Le  Code  n'a  point  admis  l'exreption  du  droit  ro- 
main quant  aux  legs  faits  aux  mineurs  on  à la 

cause  pie. 

1882.  Quid  des  fruits,  lorsque  l'héritier  a dissimulé  aux 

légataires  les  dispositions  qui  les  concernent  et 
a retardé  ainsi  la  demande  en  délivrance? 

1883.  Dans  le  cas  du  payement  d'une  partie  du  legs,  les 

intérêts  pour  le  surplus  courent  du  jour  du 
payement. 

1881.  Le  légataire  peut  répudier  le  legs  qui  lui  est  fait. 

1885.  Scs  créanciers  pourraient-ils  accepter  pour  lui? 

1886.  l’ourraicnl-iU  accepter,  même  après  la  répudia- 

tion du  légataire  ? 


COMMENTAIRE. 


1869.  En  se  reportant  aux  articles  1003  et 
1010  «lu  Code  Napoléon  cl  à cc  que  nous  avons 
(lit  [1]  sur  la  définition  du  legs  universel  cl  du 
legs  à litre  universel,  il  sera  facile  de  voir  cc  que 
c'est  qu‘un  legs  à litre  particulier. 

Dans  le  droit  romain . on  ne  connaissait  que 
des  legs  particuliers  : il  n'y  avait  de  lilrc  uni- 
versel que  celui  d'héritier  testamentaire  ou  de 
successeur  ab  intestat  [2],  On  a vu  que  nous 
nous  sommes  éloigné  de  ces  principes  [3]  ; mcnie  , 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  on  considérait  i 
comme  litre  universel  le  legs  universel  el  la  do-  | 
nation  de  tous  les  biens  présents  cl  à venir  [4]. 

IHÎO  Le  legs  particulier  peut  porter  sur  un 
corps  certain,  sur  un  droit,  une  créance,  une 
servitude,  etc.  Et  quitte m eorpora  legari  omnia , 


[IJ  Suprâ,  n*»1  1767,  1846. 

[2]  Furgole,  Comm.  tu r Cordonnant c des  » ubst . , p.  13. 
fô]  Supra,  n°  1792. 

(4 j Furgole,  lor.  cil. 

[3]  l'Ipianus , L.  41  in  principio , 1).,  De  legal.,  I*. 
Pothier,  Pané „ I.  Il,  p.  291,  n«  109. 


et  jura , et  sercitutes  possunt  [3],  Le  Digeslc, 
qui  est  si  riche  sur  la  matière  des  legs,  contient 
des  litres  spéciaux  sur  les  legs  d’usufruit,  d'u- 
sage et  d'habitation  , de  servitudes  , de  choses 
fongiblcs,  d'aliments,  de  libération,  etc...;  nous 
parlerons  de  ces  différents  legs  sous  les  divers 
articles  de  celle  section  qui  s’y  rapportent  [6]. 

Il  est  certain  qu'ort  peut  léguer  toutes  les  cho- 
ses qui  sont  dans  le  commerce,  même  les  choses 
qui  n'cxislcnl  pas  encore,  mais  qui  existeront 
dans  la  suite,  comme  le  vin  que  je  retirerai  de 
ma  vigne  dans  l'année  1856  [7]. 

On  peut  léguer  des  faits , comme  lorsque  je 
charge  mon  héritier  de  blanchir  le  mur  de  la 
maison  afin  d’éclairer  celle  de  Pierre  qui  est 
située  vis-à-vis  [8]. 


[C]  Art.  1015,  1020,  1022  et  notamment  les  n<»  1914 
et  1915. 

[7]  l’omponius,  I.  24  in  principio,  D.,  De  legal.,  |o. 
Mæcianus,  1 . 9 in  principio.  D.,  De  legal.,  3<>.  Modrstinas, 
I.  42,  D.,  De  usuris.  Pothier,  Pand.,  l.  II,  p.  29l,a°ll0. 
f 8 j Pothier,  Donat.  lettam ch.  4,  art.  |,  56. 
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1871.  U droit  du  légataire  pur  et  simple 
sur  la  chose  léguée  commence  au  jour  du  dcccs 
du  testateur.  Dès  ce  moment,  la  propriété  en  est 
acquise  à ce  légataire;  il  la  transmet  à ses  suc- 
cesseurs et  héritiers. 

Il  n'en  a pas  toujours  été  ainsi . et  c’est  le 
moment  de  faire  connaître  les  variations  de  la 
législation  sur  ce  point  [1]. 

187$.  Dans  l'ancien  droit  romain  , les  legs 
purs  et  simples  étaient  échus  au  profil  des  léga- 
taires à compter  du  décès  du  testateur  [2],  Mais 
les  guerres  civiles  ayant  épuisé  le  trésor  public, 
Auguste  voulant  venir  au  secours  des  finances 
de  l’Étal  fit  rendre  les  lois  Julia  et  Papia  Pop- 
pæa,  qui  organisèrent  un  système  de  caducité 
des  libéralités  testamentaires  et  en  firent  profi- 
ter le  fisc  [5].  Entre  autres  causes  de  caducité, 
ces  lois  prononcèrent  la  déchéance  des  legs  toutes 
les  fois  que  le  légataire  serait  décédé,  ou  aurait 
perdu  son  étal  avant  l'ouverture  du  testament  : 
et  le  fisc  alors  prenait  sa  place. 

Justinien  abrogea  la  législation  relative  aux 
caducités  et  en  revint  au  droit  ancien,  d’après 
lequel  le  legs  pur  et  simple  était  échu  du  jour 
du  décès  du  testateur  [4]. 

Toutefois,  il  y avait  celle  circonstance  remar- 
quable, que  les  legs  contenus  dans  un  testament 
étaient  subordonnés  à l’adition  faite  par  l’héri- 
tier. C’est  de  celte  ndition  que  dépendaient  les 
legs;  et  lorsque  l’héritier  répudiait  ou  décédait 
avant  d’avoir  fait  adilion,  tout  le  testament  s'é- 
croulait et  les  legs  ne  subsistaient  plus.  Si  l'on 
avait  établi  que  les  legs  étaient  dus  à compter 
du  jour  de  la  mort  du  testateur,  c'était  par  une 
fiction  qui  faisait  remonter  l’adition  au  jour  de 
la  mort , et  qui  avait  pour  but  de  faire  passer 
ce  legs  aux  héritiers  du  légataire.  Mais  c'était 
toujours  avec  la  condition  que  l’héritier  ferait 
adilion;  sans  cela  le  legs  n’cùl  plus  eu  d’exis- 
tence [8], 

1 873.  Dans  les  principes  actuels,  il  n'en  est 
pas  ainsi  : l’adition  n’est  plus  nécessaire  que 
pour  exclure  la  répudiation,  d’après  la  maxime: 
le  mort  saisit  le  vif.  D’ailleurs,  la  caducité  de 
l'institution  ne  fait  pas  tomber  les  legs  : toutes 
les  dispositions  d'un  testament  sont  autant  de 
fidéicommis  indépendants  les  uns  des  autres,  cl 
qui  peuvent  s’éteindre  ou  se  soutenir  isolément. 

Mais,  en  ce  qui  concerne  l’échéance  du  legs, 


on  a toujours  suivi , en  France,  le  droit  rétabli 
par  Justinien,  et  c’est  aussi  celui  que  le  Code 
Napoléon  a consacré.  Ainsi . quand  le  legs  sera 
pur  et  simple,  le  légataire  sera  propriétaire  de 
la  chose  léguée  dès  le  jour  du  décès,  et  la  trans- 
mettra à ses  héritiers. 

Si  le  legs  est  à terme,  le  légataire  en  est  de 
inéme  propriétaire  à compter  du  jour  de  la 
mort;  mais  il  ne  peut  en  exiger  la  délivrance 
avant  l’échéance  du  terme.  Dies  cedit , ttundùtn 
venit  [6]. 

Que  si  le  legs  est  conditionnel,  il  n’est  dû  que 
lorsque  la  condition  est  échue , de  manière  que 
si  le  légataire  meurt  dans  le  temps  qui  s’écoule 
entre  Je  jour  de  la  mort  et  l’échéance  du  legs, 
le  legs  ne  passe  pas  aux  héritiers,  soit  que  la 
condition  soit  casuelle,  soit  qu’elle  soit  potesta- 
tive, cl  quand  bien  même,  dans  ce  dernier  cas, 
les  héritiers  du  légataire  proposeraient  de  l’ac- 
complir [7]. 

1874.  D’après  les  principes  du  droit  romain, 
les  legs  d’usufruit,  de  servitude  personnelle  et 
autres  qui  ne  passaient  pas  à l'héritier  cl  qui 
étaient  attachés  à la  personne  des  légataires, 
n’étaient  dus  qu’à  compter  du  jour  de  l'adition 
faite  par  l’héritier  institué.  On  pensait  que  In 
fiction  de  la  loi.  dont  nous  venons  de  parler  tout 
à l’heure,  ne  devait  pas  être  étendue  à ce  genre 
de  legs , par  la  raison  que,  dans  aucun  cas.  ils 
n’étaient  transmissibles  aux  héritiers.  On  s’en 
tenait  donc  au  principe  rigoureux,  que  les  legs 
dépendent  de  l’adition  d’hérédité  [8]. 

On  voit  clairement  que,  d’après  nos  règles 
actuelles,  on  ne  peut  adopter  ces  exceptions,  cl 
que  notre  article  s’applique  indifféremment  à 
tous  les  legs  quelconques  lorsqu'ils  sont  purs  et 
simples. 

1875.  Autre  chose  est  la  propriété,  autre 
chose  est  la  saisine. 

La  propriété  est  acquise  au  légataire  du  jour 
du  décès.  Mais  il  n’a  pas  la  saisine  de  plein 
droit.  Celle  saisine  n’est  dévolue  qu’à  l’héritier 
du  sang  ou  au  légataire  universel.  On  ne  peut 
donc  eu  priver  l’un  ou  l'autre  que  par  une  ac- 
tion en  délivrance , dont  le  but  est  de  procurer 
au  légataire  la  possession.  Voilà  pourquoi,  mal- 
gré le  principe  que  la  propriété  est  acquise  au 
légataire  particulier  a compter  du  jour  du  dé- 
cès. ce  légataire  n’en  doit  pas  moins  demander 


fl  J Suprù,  h®  1799. 

[2]  Ulpien , Fragm.,  t.  XXIV,  g 21.  Pothier,  Pond., 
I.  II,  p.  327,  n®  273. 

[3]  Polhier,  Pand..  I.  Il,  p.  348,  col.  2 in  fine. 
fteinecrius.  ad  Icg.  Jul.  et  P.  Popjuram , I.  3,  c.  ! ad 
cap.  5,  t)e  eaducis. 

[4]  L.  I , C..  De  eaducis.  Cujas  sur  cette  loi,  au  C.,  De 
eaducis  tollend.  ileioeccius,  /oc.  cil.,  il®  2. 

[5]  Polluer,  Pand.,  t.  II,  p.  328,  note  a. 


[6]  I,.  21,  Quando  dies  Irg.  ced.  Pothier,  Pand.,  t.  Il, 
p.  327,  il®  274.  Yoet,  Ad  Pand..  Quando  diesleg.  ced., 
n°  2.  Voy.  suprà,  n®»  390  et  suiv.,  quaml  le  jour  apposé 
ù une  condition  forme  un  vrai  terme,  et  quand  il  ne  vaut 
que  comme  condition. 

[7J  Yoet,  Quando  dies  leg.  ced.,  n®  3.  Su  prit,  n°  283. 

[8J  Yocl,  loe.  (A.,  n°  I . Polhier,  Pand.,  t.  Il,  p.  327, 
n°  277. 
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la  possession  à l'héritier  nu  au  légalairc  univer- 
sel  saisi  par  la  loi  [IJ.  Si  la  propriété  est  acquise 
du  jour  du  décès,  la  possession  es!  différée  jus- 
qu'à la  délivrance  volontaire  ou  forcée  que  fait 
l'héritier  [2]. 

1S76.  Mais,  le  légataire  peut-il  prétendre  les 
fruits  à compter  du  jour  du  décès  du  testateur, 
ou  bien  seulement  à compter  du  jour  de  la  de- 
mande en  délivrance  ? 

Nous  avons  vu  que  le  légataire  universel  a 
droit  aux  fruits,  à compter  du  jour  du  décès  du 
testateur,  pourvu  qu’il  intente  son  action  contre 
les  héritiers  réservataires  dans  l’année  [3). 

Mais  pour  ce  qui  est  du  légataire  particulier 
ou  même  du  légataire  à litre  universel  [1],  il 
ne  gagne  les  fruits  [lî]  que  du  jour  de  la  de- 
mande en  délivrance,  ou  du  jour  de  la  déli- 
vrance volontaire  , sauf  le  cas  où  le  testateur  a 
expressément  ordonnéqu’il  ferait  les  fruits  siens 
à compter  du  jour  de  son  décès. 

Au  premier  coup  d’œil,  on  n’aperçoit  pas  la 
raison  de  celle  différence.  Car,  soit  qu’il  s'agisse 
du  légataire  universel,  soit  qu’il  s'agisse  du  lé- 
gataire particulier,  les  principes  rigoureux  obli- 
gent à dire  que  l’héritier  saisi  fait  les  fruits 
siens  tant  que  le  légataire  ne  demande  pas  la 
délivrance  ; qu’il  jouit  de  lionne  foi,  par  le  mo- 
tif qu’il  n’est  pas  obligé  de  savoir  si  le  légataire 
veut  ou  non  accepter  le  legs  à lui  fait  ; que  dès 
lors  les  fruits  lui  sont  dus  pro  impensA  cl  cul - 
/M/d.  Mais  on  a considéré  que  le  légataire  uni- 
versel succède  m universum  jus  et  que  son  titre 
a une  étendue  telle  qu’il  embrasse  même  les 
fruits  à partir  du  jour  du  décès  [(»].  Celle  rai- 
son a paru  suffisante  pour  établir  une  différence 
entre  le  legs  universel  et  le  legs  particulier  ou 
à litre  universel.  On  n’oubliera  pas . du  reste, 
que,  pour  que  ce  droit  ne  devienne  pas  onéreux 
à l’héritier  réservataire,  le  légalairc  universel 
est  obligé  de  faire  sa  demande  en  délivrance 
dans  l’année  [7]. 

1877.  C’était  une  question  fort  controversée 
entre  les  anciens  aulcurs,  que  de  savoir  si  les 
fruits  de  la  chose  léguée  devaient  courir  du  jour 


(IJ  Supra,  n°  1858. 

(8]  .Merlin,  Rêpert.,  V®  Légataire,  p.  780,  alinéa  I. 

[S]  Nn/mi,  i»°*  1799  et  suiv, 

(4J  Sttjtrà,  n®  1855. 

}.’»]  ...  Même  les  frnils  [tendants.  Merlin,  Rrperl.. 
v®  Legt,  Md.  5,  $ I,  n®34,  p.  344. 

[t»J  Supin,  n®  1799. 

(7J  S u prit,  n®  1801. 

(8)  • Vsuras  aui  fruelnt  legatorum  à dit  morte  debrri 
i vrrius  est;  moram  verù  no»  peins  contractant  vuleri 
« punie  f/nùm  legatum  agnovcril  legalarins  et  ftelieril. 
« Itai/nr  frite  tut  intérim  percepti  ad  hteredem  pertine- 
nt bunt,  lanquàm  bond  pile  penepti,  lieet  non  ignoraveril 
• legatum,  quod  Htique  legatario  nihil  pelenti  o/ferre  non 
■ debuit. . . Scd  hoc  est  ilà  accipicnduin  si  non  ipsi  q nuque 


de  la  mise  en  demeure,  ou  du  jour  de  la  mort 
du  testateur. 

Favre  (HJ  était  d’avis  que  les  fruits  et  inté- 
rêts ne  devaient  courir  que  depuis  la  mise  en 
demeure. 

Ricard  avait  embrassé  la  même  opinion  [9J. 

D’autres,  au  contraire,  pensaient  que  les  fruits 
étaient  dus  à compter  du  jour  de  la  mort,  ('/était 
le  sentiment  de  Yocl  [10],  qui  se  fondait  sur  ce 
que  le  légalairc  était  maître  de  la  chose  léguée 
ex  die  mollis. 

Pothier,  dans  ses  Pandectes,  enseignait  un 
tiers  avis,  (/est  que  les  fruits  consommés  ne 
pouvaient  être  réclamés  par  le  légalairc  agissant 
in  rem  par  l’action  de  revendication  ; mais  qu’il 
avait  droit  aux  fruits  non  consommés.  Que  si. 
au  contraire,  le  légataire  agissait  par  l’action 
ex  teslamenlo , il  n’avait  droit  aux  fruits  que 
ex  tn orA  [II]. 

Il  est  certain  que  les  lois  romaines  présen- 
taient, sur  ce  point,  des  divergences  presque 
inconciliables,  comme  le  dit  Merlin  [12].  La  loi 
42,  I). . De  usuris,  disait  que  les  fruits  étaient 
dus  à compter  de  l’échéance  du  legs.  D’un  autre 
cèlé,  les  lois  1 cl  2,  C. , De  usuris  et  fruct. 
légat.,  portaient  que  les  intérêts  étaient  dus  au 
légataire  du  jour  de  la  contestation  en  cause. 
On  ne  doit  pas  être  surpris  des  divergences  des 
interprètes  qui  prenaient  pour  guide  de  leur 
explication  des  décisions  aussi  contradictoires. 

Ouoi  qu’il  en  soit , la  jurisprudence  adoptée 
par  les  parlements  favorisait  l'opinion  de  Favre 
et  de  Ricard.  On  jugeait  assez  uniformément 
que  les  fruits  d’un  legs,  même  universel,  n’é- 
taient dus  qu’à  compter  de  la  demande  en  dé- 
livrance [13]. 

Le  Code  a posé  un  principe  fixe  : c’csl  que  les 
fruits  du  legs  particulier  ne  courent  qu’à  comp- 
ter du  jour  de  la  demande  en  délivrance  ou  de 
la  remise  volontaire  faite  par  l’héritier.  Mais, 
comme  nous  l’avons  vu  . il  a voulu  qu’à  l’égard 
du  legs  universel,  les  fruits  courussent  à comp- 
ter du  jour  du  décès,  pourvu  que  la  demande 
en  délivrance  eût  été  intentée  dans  l’année  [14], 


■ fruct  US  in  legato  sinl,  quod  plrrumque  treuil.  Sed  ehi 
m pro  légitima  legatum  propunatur,  f rue  tus  quoque  à die 

■ mort it  deberrnlur , quoniâm  legatario,  si  Irgilimam 

■ peleret , deberrnlur.  • ( Palier,  C„  I.  ti,  t.  XXVI, 
dèf.  ! ) 

[9]  Donations,  part.  2,  n"»  99  rl  soir. 

(tU]  Ad  Pand.,  De  legatis,  n®  48. 

[11]  Pothier,  Pand  , I.  Il,  p.  339,  n®  333,  eot.  2. 

[12]  Rêpert.,  V"  Legs,  m|.  4.  S 5,  n®  27,  p.  339. 

[13]  Arrêt  du  parlement  de  Paris,  15  février  1729 
(Merlin,  Rêpert.,  v Legs,  p.  310,  col.  2,  alinéa  3). 

Ann.  Il  rn  était  ainsi  dan»  lu  jurisprudence  liclgi- 
que,  antérieure  au  Code  civil.  Br.,  29  juin  1815  {Jurisp. 
de  Bel  g.,  1815,  2,  102). 

[14]  Arl.  1005. 
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1878.  Mais  toute  règle  a son  exception  ; la 
raison  en  indique  plusieurs  à l'art.  1011. 

D'abord  on  en  trouvera  deux  dans  l'art.  1 01 Î5. 
Nous  les  développerons  sous  cet  article  [IJ; 
d’autres  se  présentent  encore. 

1879.  La  première  a lieu  lorsque  le  testa- 
teur a légué  à un  réservataire  la  portion  réser- 
vée. Car  celte  disposition  de  l'homme  ne  peut 
détruire  l’effet  de  la  disposition  de  la  loi  qui  fait 
passer  la  portion  réservée  au  légilimaire,  ex  (lie 
m ortie,  avec  tous  ses  accessoires.  Par  cçla  même 
que  celte  portion  est  indisponible  et  que , d'a- 
près la  loi,  les  fruits  ne  peuvent  en  appartenir 
qu’au  réservataire  ex  die  mortis , le  testateur 
n’a  pu  rien  faire  pour  changer  cet  ordre  de  cho- 
ses. C'eût  clé  disposer  d’une  chose  indisponible. 
Telle  était  la  décision  portée  par  tous  les  juris- 
consultes dans  le  cas  du  legs  de  légitime.  Favre 
a donné  celle  raison  décisive  : Légitima  debetur 
ex  die  mortis,  tiec  moram  ullam  recepit  [2].  Il 
doit  en  être  de  même  sous  le  Code  Napoléon , 
par  une  raison  d’autant  plus  forte  que  le  réser- 
vataire est  saisi  de  plein  droit  de  la  portion  ré- 
servée. 

Mais  si  le  legs  excédait  la  portion  réservée, 
les  intérêts  du  surplus  ne  seraient  dus  que  du 
jour  de  la  demande  en  délivrance  [5]. 

1880.  Une  deuxième  exception  a lieu  lors- 
que le  legs  est  fait  pour  tenir  lieu  de  dot.  Alors 
les  fruits  cl  intérêts  sont  dus,  non  pas  à compter 
du  jour  du  décès,  mais  à compter  du  jour  du 
mariage.  L’art.  1518  du  Code  Napoléon  porte, 
en  effet , que  les  intérêts  de  la  dot  courent  de 
plein  droit  du  jour  du  mariage,  contre  ceux  qui 
Tout  promise,  encore  qu'il  y ail  terme  pour  le 
payement,  s’il  n’y  a stipulation  contraire  [4]. 

1881.  D'après  le  droit  romain  , les  intérêts 
des  legs  faits  aux  mineurs  ou  pour  cause  pie 
couraient  du  jour  du  décès.  Mais  ces  princi|>es 
n'ont  jamais  été  suivis  en  France , comme  l’al- 


[1]  Itifrà,  n°  1885. 

[2]  Favre,  lac . cil.,  < lefin.  4,  noie  t ; défi  h 12. 

[3J  Ricard,  loc.  cil.  Merlin,  lac.  cil. 

[4]  Favre,  loc.  rit.»  défin.  8.  R ira  ni,  loc.  cil.  Merlin, 
loc.  cil. 

[5]  Loc.  cil.,  n°»  109  et  110. 

[6]  Merlin,  loc.  cil. 

[7]  Merlin,  loc.  cil.,  n°  33,  p.  343. 

Aon.  Br  , 29  juin  1815  ( Jurisprudence  de  Belgique, 
1815,  2,  102).  Br.,  12  avril  1817  (Jwisp.  de  Belg  , 
1817,  1,  257). 

[HJ  l'|pirn,  1.  37,  I).,  AU  S.  C.  Trebcll.,  pur  argu- 
ment. Grenier,  n°  298.  Montpellier,  3 août  1825  (t)evill., 
8,2,  124). 

[9]  Anu.  Le  légataire  qui  t'est  mis  en  possession  des 
objets  ù lui  légués,  au  vu  et  su  «les  héritiers  à qui  il  au- 
rait dû  en  demander  la  délivrance , et  sans  aucune  op- 
position de  leur  part,  n'est  pas,  à défaut  de  cette  de- 
mande, tenu  de  restituer  les  fruits  des  objets  légués. 
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teste  Uicard  [îij.  Nous  avons  toujours  considéré 
les  mineurs  et  les  églises  comme  soumis  au  droit 
commun  [6]. 

1889.  U ne  autre  exception  a lieu  lorsque 
l’héritier  a empêché,  par  une  réticence  fraudu- 
leuse, que  le  Icslalment  ne  vint  à la  connais- 
sance des  légataires.  Alors  les  fruits  sont  dus  à 
compter  du  jour  de  la  mort  [7]. 

1883.  Lorsque  l’héritier  a payé  volontaire- 
ment une  partie  du  legs,  il  doit,  pour  le  restant, 
les  intérêts  à partir  de  celte  époque,  sans  qu’il 
soit  besoin  de  faire  de  demande  [8J.  Les  inté- 
rêts de  l’autre  partie  courent  de  plein  droit  à par- 
tir de  l’époque  de  ce  payement.  Il  y a.  de  sa  part, 
une  reconnaissance  et  un  consentement  qui  ren- 
dent inutile  la  demande  en  délivrance  [9], 

1884.  On  ne  peut  jamais  être  contraint 
d’accepter  un  legs;  bene/icium  invilo  non  da- 
tur.  Le  légataire  peut  donc  le  répudier  s’il  le 
croit  onéreux  pour  lui,  et  délibérer  s’il  l'accep- 
tera : car  le  droit  de  délibérer  n'est  pas  étranger 
au  légataire  [10]. 

Mais  lorsque  le  légataire  n'acccple  ni  ne  ré- 
pudie, et  que  le  testateur  a apposé  des  charges 
à sa  libéralité,  celui  qui  est  intéressé  à l'accep- 
tation de  ces  charges  peut  sc  pourvoir  en  justice 
pour  forcer  le  légataire  à sc  prononcer  [I1J. 

1885.  Ses  créanciers  mêmes  pourraient,  eu 
ce  cas,  accepter  pour  lui.  I/arlicle  788  du  Code 
Napoléon,  dont  on  argumente  en  faveur  des 
créanciers  de  l’héritier  qui , sans  faire  de  re- 
nonciation formelle , s'abstient  de  la  succes- 
sion [12],  s’applique  aussi  bien  aux  créanciers 
du  légataire  qu’aux  créanciers  de  l’héritier.  Les 
motifs  sont  les  memes  [15].  Il  ne  saurait,  en 
effet,  dépendre  de  la  volonté  du  légataire  et  de 
l'hcritier.  de  priver  leurs  créanciers  de  celle 
augmcnlaliou  de  leur  gage,  et  il  n’y  a pas  lieu 
de  faire  ici  la  distinction  admise,  en  droit  ro- 
main , pour  l'exercice  de  l’action  l’auiiennc. 


Rr.,  27  juillet  1830  ( Jnrisp . de  Belg.,  1830,  2,  188). 

Des  conclusions  prises  dans  une  instance  peuvent 
tenir  lieu  de  demande  eu  délivrance.  Liège,  18  décem- 
bre 1831  (Basic.,  2,  215). 

Est  invalide  le  consentement  à In  perception  des  fruits 
donné  par  les  héritiers  légitimes  snus  l'intervention  des 
légataires  universels  alors  en  instance  avec  eux.  — Mime 
arrêt. 

Une  demande  en  délivrance  de  legs  peut  être  formulée 
par  conclusions  incidentes.  — Même  arrêl. 

[10]  Marrellus,  I.  31,  D.,  De  lestant  milit.  Marcianus, 
I.  15,  D.,  De  rébus  dubiis.  Vocl,  Ad  Pand.,  De  jure 
delib.,  n®  5.  Merlin,  Béperi.,  v°  Légataire,  g 4,  n°  2, 
p.  770  et  771. 

[11]  Merlin,  loc  cil. 

[12]  Touiller,  t.  IV,  n®3!9.  Duranton,  t.  VI,  n"  519. 
Vnzeille,  n°  I,  sur  l'art.  788. 

[13]  Proudhon,  t.  IV,  De  l'usufruit,  n°22!8. 
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cuire  celui  qui  diminue  el  celui  qui  refuse  d’ic-  [ 
croître  son  patrimoine  [I]. 

Du  reste . ce  droit  existait  déjà  dans  l’an-  ! 
cienne  jurisprudence,  et  nous  voyons  que  l'or- 
donnance de  1747,  sur  les  substitutions,  sup- 
pose le  cas  où  les  créanciers  du  légataire  grevé 
ou  substitué  ont  été  admis  à accepter  la  dispo- 
sition laite  au  profil  de  leur  débiteur  [à]. 

1886.  Mais  les  créanciers  pourraient-ils  ac- 
cepter quand  le  légataire  a répudié? 


Celte  question  est  semblable  à celle  qui  est 
décidée  par  l’art.  2225  du  Code  Napoléon,  rela- 
tif au  débiteur  qui  renonce  à la  prescription  [3] 
et  à celle  dont  s’occupe  l’art.  788  du  même  Code 
relatif  à l'héritier  qui  renonce  à une  succes- 
sion. 

Elle  se  résout  par  des  idées  analogues  : les 
créanciers  ont  donc  l’action  Pauliennc  pour  faire 
tomber  la  renonciation  du  légataire  lorsqu’elle 
préjudicie  à leurs  droits. 


Article  1015. 


Les  intérêts  ou  fruits  de  la  chose  léguée  courront  au  profit  du  légataire,  dès  le  jour  du 
décès,  et  sans  qu’il  ait  formé  sa  demande  en  justice, 

4*  Lorsque  le  testateur  aura  expressément  déclaré  sa  volonté,  à cet  égard,  dans  le 
testament; 

2°  Lorsqu’une  rente  viagère  ou  une  pension  aura  été  léguée  à titre  d’aliments. 

SOMMAIRE. 


1887.  Autres  cas  dans  lesquels  les  fruit  % doivent  courir 

du  jour  du  décès  : 

1888.  1°  Lorsque  le  testateur  l’a  expressément  ordonné; 

1889.  2*  Lorsqu'une  rente  viagère  ou  une  pension  a été 

léguée  û litre  d'aliments. 

1890.  Des  legs  annuels.  — Le  legs  annuel  contient  plu- 

sieurs legs. 

1891.  Première  conséquence. 

1892.  Deuxième  conséquence. 

1893.  Troisième  conséquence. 

1894.  Cas  dans  lesquels  le  legs  auiiuel  n'est  pas  soumis 

à la  condition  : ti  rival  legalarius. 

1895.  Différence  du  legs  annuel  et  «lu  legs  de  quartiers. 

1896.  Règles  pour  apprécier  si  un  legs  est  ou  non  annuel. 

1897.  Du  legs  d'aliments. 

|89H.  Anomalies  dans  le  legs  d'aliments.  — Il  prul  être 
fuit  & un  incapable. 

1899.  Ses  rapports  avec  le  legs  annuel. 

1900.  L'accroissement  n'a  pus  lieu  en  matière  d’ali- 

ments. 

1901 . Les  distinctions  du  droit  romain,  quant  aux  ces- 

sions et  aux  transactions  à l'occasion  des  legs 
d'aliments,  lie  sont  pas  applicables  sous  le 
Code. 


1902.  Des  fruits  el  intérêts  de  la  rente  viagère  et  de  la 

pension. 

1903.  Les  legs  d'aliments  sont  censés  dus  au  légataire 

pour  toute  sa  vie. 

1904.  Du  legs  d'usufruit. 

1905.  Difficulté  de  reconnaître  un  legs  d'usufruit. 

!90l>.  (J nid  de  la  disposition  ainsi  conçue  : «Je  donne 

« l'usufruit  de  mes  biens  à Titius,  et  je  veux 

• qu'uprès  ma  mort  il  le  rende  à Srmpro- 

• nius?  ■ 

1907  (luiri  du  legs  d'usufruit  avec  défense  d'aliéner? 

1908.  Quid  «lu  même  legs  avec  pouvoir  d’aliéner? 

1909.  Quid  «le  In  prohibition  d'aliéner  qHamd iù  legaia - 

ri  ut  vixrrit  * 

1910.  Renvoi. 

1911.  Différence  entre  le  legs  d'usufruit  et  les  legs  an- 

nuels. 

1912.  Le  légataire  de  l’usufruit  n'a  droit  aux  fruits  qu'à 

compter  du  jour  de  la  demande. 

1913.  De  l'accroissement  en  matière  d'usufruit  — 

Renvoi. 

1914.  Des  legs  d'usage  et  d'habitation. 

1915.  Il  ne  faut  pas  confondre  ces  legs  avec  les  legs  de 

servitude. 


COMMENTAIRE. 


188Î.  V oici  encore  lieux  exceptions  à la 
règle  île  l’art.  1014  [4]. 


[I]  1"  6,  D„  Qu*  il l fraud.  rrrditurum  ; 

• ...  Quod  anlem,  nim  posait  atiquid  quœrere,  tiou 

• id  agit  t il  arquiral  ad  hoc  edirlum  non  perlitirl.  Per- 

• lincl  enim  edirlum  ad  deminueMtt  palrimonium  suum. 

• Non  ad  eos  qui  id  aguiit,  ne  tocuplelenlnr.  » 

[21  Ordonnance  concernant  Ica  subtlilulions . t.  I, 

art.  38  : 

« KVnlemloiis  néanmoins  que  la  disposition  de  Par-  ) 
■ ticle  précédent  puisse  avoir  lieu  dans  le  cas  où  les  \ 

• créanciers  du  grevé  ou  du  substitué  auraient  été  admis  | 

• à accepter  la  disposition  faite  à sou  prolit,  ou  à dnnuu- 


l.a  première  a lieu  lorsque  le  testateur  a ex- 
pressément ordonne  que  les  fruits  courraient  à 


• der  l'ouverture  «le  la  substitution,  nu  lieu  de  leur  dé- 
■ bileur,  pour  jouir  prndnul  sa  vie  tics  biens  substitués, 

- auquel  eus  les  degrés  «le  substitution  seront  comptés 

- comme  s'il  avait  recueilli  lui-méinc  lesdits  biens.  ■ 
Voy.  infrà,  n«  2219. 

[3j  Mon  Traité  de  la  Prescription,  nM  100,  101. 

[4]  Supra,  n«  1876. 

Ad».  La  disposition  «le  Part.  101 5 est  applicable  aussi 
bien  aux  légataires  a litre  universel  qu'aux  légataires  à 
titre  particulier.  Br.,  IC  mai  1829  ( Juritp . de  Belg., 
1829,  2,  179). 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

compter  du  jour  de  son  décès.  Cette  exception 
a été  empruntée  à l’ancienne  jurisprudence  qui, 
sur  ce  point,  était  formelle  [1]. 

1HHH.  Il  faut  que  la  volonté  du  testateur 
soit  expresse.  Des  conjectures  douteuses  ne  suf- 
firaient pas  pour  faire  prononcer  en  faveur  des 
légataires.  Le  mot  « expressément,  » dont  se 
sert  l'art.  101»,  a une  grande  énergie.  Il  ne 
veut  pas  dire,  cependant,  que  le  testateur  doit 
nécessairement  se  servir  de  formules  sacramen- 
telles; c’est  toujours  à la  volonté  claire  et  pré- 
cise qu’il  faut  s’attacher  en  celle  matière , et 
non  pas  à l’empire  de  la  lettre  [2]-  On  a déjà  vu 
dans  les  art.  919  et  972,  que  le  mot  « expres- 
sément » n'entratne  pas  avec  lui  l’emploi  de 
formules  judaïques  [3]. 

C’est  pourquoi  on  a généralement  trouvé  ri- 
goureux un  arrêt  de  la  cour  de  Bourges,  du 

10  janvier  1821  [4],  qui  a refusé  de  voir  une 
exception  à la  nécessité  de  demander  la  déli- 
vrance dans  une  clause  ainsi  conçue  : • Sitôt 
« mon  décès,  l’exécuteur  testamentaire  et  tous 
■ les  intéressés  à qui  je  remets  mes  droits, 

« seront  saisis  desdits  droits  dès  l’ouverture, 
u exécution  et  autre  connaissance  du  présent.  » 

11  est  vraisemblable,  en  effet,  que  le  testateur 
avait  voulu  exempter  les  légataires  de  la  néces- 
sité de  la  délivrance.  Néanmoins,  il  faut  faire  la 
part  des  circonstances  particulières  qui  ont  tant 
d’influence  sur  l’esprit  du  juge,  et  de  ces  nuan- 
ces délicates  qui  échappent  si  souvent  dans  les 
notices  d'arrêts. 

1889.  La  deuxième  exception  dont  parle 
notre  article  a lieu  lorsqu’une  rente  viagère  ou 
une  pension  a été  léguée  à litre  d’aliments. 

Tour  donner  des  idées  complètes  sur  cette 
matière,  nous  allons,  avant  tout,  examiner  la 
nature  des  legs  de  rente  viagère  et  d’aliments, 
et  par  suite  celle  des  legs  annuels  en  général  et 
des  legs  d’usufruit,  d'usage  et  d’habitation  qui 
ont  avec  eux  eux  beaucoup  d’analogie. 

Parlons  d’abord  des  legs  annuels. 

1890.  On  appelle  legs  annuels  ceux  qui 
obligent  l’héritier  à payer  annuellement  une 
.somme ou  une  quantité  au  légataire. 

Ils  ont  cela  de  particulier  qu’ils  contiennent 
implicitement  plusieurs  legs  : Quùm  in  annos 
nitujuloH  légat u r , non  unutn  legatum  esse,  sed 
plura  constat  [»]. 


fl]  Ricard,  pari.  2,  n°  lia. 

[2J  Arrêt  de  Bourges  cfu  13  février  1837  (Revill.,  38, 
2,  74),  qui  décide  que  la  clause  par  laquelle  le  testateur 
déclare  vouloir  que  les  légataires  soient  saisis  de  leurs 
legs  dès  l'instant  et  parle  fait  seul  de  sa  mort,  exprime 
suffisamment  son  intention  de  faire  courir  ü leur  profit 
les  fruits  et  intérêts  du  jour  du  décès. 

[3]  Snprù,  no»  882,  «340,  1551,  1552. 

[4 J l)ev.,  22, 2, 33.  Junye,  toc.  r.,  cass.,  «G août  1822. 
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1891.  De  ce  principe,  répété  dans  nne  foule 
d'antres  lois,  résultent  trois  corollaires. 

I.e  premier  corollaire,  c’est  que  pour  l’année 
qui  commence  le  legs  est  pur  et  simple,  mais 
que  pour  les  autres  il  est  conditionnel  et  subor- 
donné à la  condition  : si  le  légataire  vit  [6], 
« Primi  quiilem  anni , dit  Voet  [7],  legatum 
u puni  in  est,  ac  (lies  tjus  statim  à morte  testa- 
o loris  ceilil...,  sequenlium  r erà  annorum  con- 
« dilionalia,  si  vivat  cegstarics ; utpote  quo 
» etlinclo,  ni hil  tillrà  i lebetur.  « 

189’1.  I.c  deuxième  corollaire,  c’est  qu'il 
faut  que  le  légataire  soit  capable  au  commence- 
ment de  chaque  année,  ou  pour  mieux  dire, 
qu'il  soit  capable  autant  de  fois  qu'il  y a d'an- 
nées comprises  dans  le  legs. 

Et  comme  le  legs  annuel  est  conditionnel 
pour  les  années  qui  suivent  la  première  année, 
et  qu'un  legs  conditionnel  ne  passe  anx  héri- 
tiers du  légataire  qu'aulanl  que  la  condition  se 
vérifie  du  vivant  du  légataire,  il  s’ensuit  que  si 
le  légataire  vient  à décéder  avant  le  commence- 
ment de  la  deuxième  année , par  exemple , le 
legs  est  tout  à fait  éteint  et  ne  passe  pas  aux 
héritiers. 

Supposons  une  disposition  ainsi  conçue  : . Je 
« lègue  à Titius  une  pension  annuelle  viagère  de 
« 00  francs,  payable  d’avance  le  1"  janvier  de 
» chaque  année,  n Titius  recueille  la  première 
année,  mais  il  décide  avant  le  commencement 
de  la  deuxième  année.  I,a  pension  s'éteint  en  sa 
personne;  car  n'étant  pas  capable  pour  recueillir 
la  deuxième  année,  et  la  condition  si  rirai  ne 
s'étant  pas  réalisée,  il  ne  peut  rien  transmettre 
à ses  héritiers  [8], 

Mais  admettons  que  Titius  ait  vécu  le  premier 
jour  de  la  deuxième  année,  et  qu’il  soit  mort  le 
second  : alors,  comme  il  aura  été  capable  au 
moment  de  l'échéance  du  legs  pour  la  deuxième 
année,  il  transmettra  le  legs  à son  héritier,  qui, 
par  conséquent,  pourra  rccfanuT  le  payement 
de  la  somme  de  00  francs.  Il  en  serait  de  même, 
d’après  Voet  [9],  quand  le  legs  serait  un  legs  de 
fruits  qui  ne  seraient  pas  encore  nés  au  moment 
du  décès  du  légataire. 

C'est  le  commencement  de  l’année  qu'il  faut 
examiner  pour  savoir  si  le  légataire  est  capable  : 
Ut  lamen  suffteiat,  initio  cujusque  anni,  lega- 
tarin m rixisse  [10]. 

[5]  t lpim,  1.  10,  1).,  Quand,  dits  legal.  i tel  fideic. 
cédai.  Paul,  1.  4,  D.,  Ite  annnû  legatis.  Pu! hier,  l'unit . , 

t.  Il,  p.  577,  n°'  i cl  2, 

[6]  Paul,  1.  4,  I),,  De  aimait  legalis. 

[7J  Ad  l'and  , De annuis  legalis,  lu  t.  Furgole.clt.  6, 

u.  41. 

[8]  Paul,  I.  4,  D-,  De  unau,'*  legalis. 

[9 J Voet,  /oc.  cil. 

[tOJ  Grotius,  4/an.  de  ta  jurisp.  hollandaise.  I.  2, 
11 
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Ueuiaïqucz  cependant,  dans  le  cas  précité  de 
renie  viagère  que,  si  elle  n'était  pas  payable 
d'avance,  le  légataire  n'acquerrait  que  le  nom- 
bre de  jours  pendant  lesquels  il  aurait  vécu; 
car  il  est  de  principe,  d'après  l'art.  1080,  que 
la  rente  viagère  n'esl  acquise  au  créancier  que 
dans  la  proportion  du  nombre  de  jours  qu'il  a 
vécu  [1], 

1893.  Le  troisième  corollaire  résultant  du 
principe  qu'un  legs  annuel  contient  autant  de 
legs  qu’il  y a d'années,  c’est  qu’une  seule  pres- 
cription ne  suffit  pas  pour  l'éteindre.  Il  faut  au- 
tant de  prescriptions  qu’il  y a d'années  [2].  Celte 
prescription  est  de  cinq  ans  [3]. 

1891.  Ce  legs  annuel  cesserait  d'être  sou- 
mis à la  condition  »ï  rirai  legatarius , s’il  était 
fait  » au  légataire  ou  à scs  héritiers  ; » car  alors 
il  serait  perpétuel  et  profilerait  aux  héritiers 
des  héritiers  [1].  Tel  est  le  cas  de  la  rente  per- 
pétuelle. 

Il  en  serait  de  même  s'il  était  fait  à une 
église,  à une  commune,  à une  ville , à ces  éta- 
blissements , en  un  mot , qui  ne  meurent  ja- 
mais [îi]. 

1895.  Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  le 
legs  annuel  avec  le  legs  d'une  certaine  somme 
dont  le  payement  est  divisé  en  plusieurs  quar- 
tiers. 

Le  premier,  comme  nous  l'avons  dit,  contient 
plusieurs  legs. 

Le  deuxième,  appelé,  chez  les  Romains,  lega- 
lum  annuâ,  binâ,  Irittà  die  prœstandnm,  parce 
qu’il  était  payable  à trois  quartiers,  tribus  peu • 
sionibus , ne  constitue  qu’un  seul  et  même 
legs,  qui  n’a  d’échéance  qu'une  seule  fois,  et 
pour  lequel  il  n’est  pas  nécessaire  d’élre  capable 
autant  de  fois  qu’il  y a de  quartiers.  Il  suffit 
qu'on  le  soit  au  moment  de  l'ouverture  de  la 
succession  [6]. 

1896.  Pour  distinguer  si  le  legs  est  annuel, 
ou  s’il  ne  porte  que  sur  une  somme  unique, 
divisible  seulement  quant  aux  payements,  Po- 
thier, dans  ses  Pandectes  [7],  pose  deux  règles  : 


cap.  23,  n*>»  22  cl  23.  Mode* lions,  I.  5,  I).,  De  annuit 
Ictjnii».  Alfcnuii  Varus,  I.  22.  I).,  De  annuit  Icgaiix.  Po- 
thier, Pond.,  I.  Il,  p.  378,  n°  5.  Voel,  toc.  eil. 

[1]  Yoy.  mon  Trailé  de  la  renie  viagère,  arl.  1980, 
n°*  328  et  suiv. 

[2]  Voet,  toc.  eil.,  n°  ü. 

[3]  Voy.  mon  Trailé  de  la  prescription . arl.  2277, 
n®’  1003  et  1003. 

[4]  L.  22,  C.,  De  legalin . Yoct,  loc.  eil. 

[5j  Modeslinus,  I.  G,  U.,  De  annuû  leyalit. 

[6]  Polluer,  Pond.,  1.  Il,  p.  378,  n"  U.  Voel,  lue.  eil., 
n<»  9. 

[7]  Loc,  eil. 

[8]  l’Ipien,  I.  12,  S 4,  D.,  (hiatul.  diet  legal,  cédai. 

19]  Mamanus,  I.  20,  I).,  (Jumul.  dût  legal,  ced.  C'est 


La  première  règle  est  que  le  legs  doit  être 
présumé  annuel , lorsque  le  nombre  des  années 
est  indéfini  : je  lègue  telle  chose  ou  telle 
somme  à Tilius  chaque  année  ou  tous  les 
ans  [8]. 

La  deuxième  règle  est  que  lorsque  le  nombre 
des  années  est  limité,  il  faut  distinguer  si  le 
payement  par  année  a été  ordonné  dans  l'inté- 
rêt de  l’héritier  ou  du  légataire. 

Si  le  payement  par  année  a été  ordonné  dans 
l’inlérét  de  l'héritier  exoncrandi  gratiâ , le  legs 
n'est  pas  annuel. 

Si  le  payement  par  année  a été  ordonné  dans 
l'inlérél  du  légataire,  par  exemple,  pour  lui 
assurer  des  aliments,  ou  pour  qu’il  n’eût  pas  à sa 
disposition  une  somme  d’argent  trop  forte  pour 
que  son  caractère  dissipateur  le  portât  à dilapi- 
der, alors  il  faut  dire  que  le  legs  est  annuel  [9]. 

1897.  Passons  au  legs  d’aliments  qui  offre 
beaucoup  de  ressemblance  avec  le  legs  annuel, 
mais  qui  cependant  en  diffère,  ainsi  que  oous 
le  verrons  tout  à l’heure.  La  loi  1 au  Digeste , 
De  aliment,  tel  cibariis  legatis , nous  apprend 
que  le  mot  « aliments  » comprend,  dans  sa  signi- 
fication, non-seulement  la  nourriture,  mais  le 
vestiaire  cl  l’habitation , parce  que  ces  choses 
sont  indispensables  à l'homme  et  constituent  scs 
premiers  besoins  [10J. 

Cependant  le  mol  « aliments  » se  prend  sou 
vent  dans  un  sens  plus  restreint.  C’est  ainsi  que 
la  prohibition  de  transiger  sur  les  aliments  ne 
s'étend  pas  à ce  qui  concerne  l’habilalion  et  le 
vestiaire  [11]. 

Les  aliments  se  règlent,  dans  le  doute,  sui- 
vant la  condition  du  légataire  et  autres  circon- 
stances : pro  /égala ri i condition/:,  dit  Voet, 
aliisque  circumslantiis  [12]. 

1898.  Plusieurs  anomalies  se  font  remar- 
quer dans  le  legs  d’aliments. 

Ainsi,  premièrement,  un  legs  d’aliments  peut 
être  fait  à un  incapable,  par  exemple  à un 
condamné  à une  peine  perpétuelle,  bien  que 
sa  condamnation  le  rende  incapable  de  rece- 


nussi  l'avis  de  Yoct,  qui  s'exprime  ainsi  (De  annuit 
legal.,  n°  7 ) : 

« Aeeidit  intérim  tubindi,  t il  aunuum  legalum  lega- 
« lario  ta  lurum  forte  et  profutionem  prono,  non  salit 

• I ulum  sil,  ae  propiereà  testât  or  ri  menslruum  quid,  au! 

• licbdomadale.  vtl  ctiam  diumum,  id  et!  tingulit  menti- 
■ bus,  aul  seplimanis,  aul  diebus  pra-standum  relin  quai . 

• el  lune  in  hit  mentirais  aul  diuruit  eadem , qme  in 
« an  nuis,  obtervanda  tunl,  ae  locum  habel.  * 

Junge  Pothier.  Pand.,  t.  Il,  p.  379.  Les  n®*  9, 10,  11, 
12  coniiennenl  de  nombreux  exemples  de  ces  principes. 

[10]  Pothier,  Pand.,\.  Il,  p.  412,  n°3.  Voel,  Drain*, 
legal..  n°  I . 

[H]  Ulpien,  1.  8,  $ 12,  D.,  De  transacl. 

[12]  Yoet,  loc.  eil.,  n®  2. 
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voir  en  généra)  par  donation  et  testament  [1]. 

1S99.  Une  deuxième  anomalie,  c'est  que  le 
legs  d'aliments  est  semblable  au  legs  annuel  : 
il  comprend  autant  de  legs  partiels  qu'il  y a 
d'années  pendant  lesquelles  les  aliments  sont 
dus  [2].  En  général,  le  legs  pécuniaire  pour 
aliments  [5]  est  payable  au  commencement  de 
chaque  année  [4]  et,  en  pareil  cas,  l’anncc  com- 
mencée est  censée  finie.  C’est  ce  que  décidaient 
les  jurisconsultes  romains,  à cause  de  la  grande 
laveur  des  legs  d’aliments  [5],  malgré  la  res- 
semblance du  legs  annuel  cl  du  legs  d’aliments. 
Voet,  cependant,  y trouve  une  différence  qu'il 
exprime  ainsi  : «r  Dans  le  legs  annuel,  s’il  arrive 
« que  le  légataire  vienne  à mourir  après  le 
« commencement  de  l'année,  ce  qui  a été  payé 
« pour  celte  année  entière  passe  à scs  héritiers 
« qui,  à cet  égard,  ne  peuvent  être  recherchés. 

« Mais,  dans  le  legs  d’aliments,  il  peut  arriver 
« que  ce  qui  a été  payé  à ce  litre  au  légataire, 
•«  qui  est  mort  postérieurement , soit  l’objet 
•<  d’une  répétition  de  la  part  de  l'héritier  ; par 
« exemple,  l'héritier  aura  donné  à Sem promus, 

« légataire  d’un  legs  d’aliments,  un  habit,  et 
« cet  habit  ne  sera  pas  usé  au  temps  du  décès 
« du  légataire.  L'héritier  pourra  le  reprendre, 

« parce  que  tout  ce  qui  est  donné  à titre  d’ali— 

* ments  n’est  donné  qu'en  considération  de  la 
« personne,  et  que  si  cette  personne  vient  à 
« mourir,  ce  qui  lui  servait  à ce  titre  devient 
« inutile,  « dùm  ad  mortuos  alimenta  non  ha- 

* bent  relationem  [0].  » — « Il  n’en  serait  pas 
« toujours  de  même,  ajoute  Voet,  si  le  testateur 
« avait  légué  une  quantité  fixe  pour  servir  d’a- 
« limerils  : ce  serait  tout  simplement , dans  ce 
« cas . un  legs  annuel , dont  la  destination  ne 
« pourrait  changer  l’essence  [7],  » 

Ouanl  à nous , celte  distinction  nous  parait 
minutieuse  et  inadmissible.  Elle  ne  s'appuie  sur 
aucun  texte  positif  du  droit  romain,  et  nous  ne 
concevons  pas  pourquoi  on  serait  fondé  à enle- 
ver à l’héritier  du  légataire  le  vêtement  que  ce 
dernier  aurait  porté  cl  dont  il  serait  devenu  pro- 
priétaire par  le  payement  qui  lui  en  a été  fait. 

1900.  Enfin  une  troisième  anomalie,  c’est 


(IJ  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  412,  n°  t.  Voet, toc.  rit., 
I*S.  Furgole,  Teslam.,  ch.  6,  n°  41  ; ch.  G,  secl.  2, 
n“*  14  d 23.  Code  ÎS'ap.,  arl.  23  ; cl  loi  du  31  mai  1834, 
qui  abolji  la  morl  civile,  arl.  3. 

{21  Favre,  C.,  1.  8,  t.  XXX,  définit.  12.  Vocl,  loc.  rit., 
n°  4. 

[3]  ■ ...  A n n »o m pecun iam.  » (Modes!.,  I.  G,  D.,  De 
nnn.  leg.) 

[4j  Modesltous,  I.  3,  U , De  annui»  legal.  : * ...  A n- 
■ nuo*  decem  aureos.  • Alfenus,  I.  22,  D.,  De  annui* 
legal. 

[5]  Voet,  loc.  rit.,  n°  4. 

[U]  Voet,  De  aliment,  leg.,  n°  4,  cl  De  agnosc.  tel 
alend.  liber it,  n°  19. 
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que  l'accroissement  n’a  pas  lieu  en  matière  d'a- 
liments [8],  comme  nous  le  Terrons  [9]  en  com- 
mentant l'art.  1014. 

1901.  II  y avait  encore  une  autre  singularité 
dans  les  principes  de  l’ancienne  jurisprudence. 
On  ne  pouvait  transiger  sur  un  legs  d’aliments, 
qu’autant  qu’il  s’agissait  d’aliments  échus;  et 
quant  aux  aliments  futurs,  la  transaction  n'était 
valable  qu’autant  que  le  magistral  intervenait , 
à moins  qu’elle  ne  fût  favorable  à l’alimen- 
taire [10]. 

Ces  distinctions  ne  sont  pas  applicables  sous 
le  Code.  Les  aliments  dus,  non  pas  jure  sangui- 
nis , mais  en  vertu  d’un  testament,  peuvent 
faire  l'objet  d’une  cession  [11];  dès  lors  ils  peu- 
vent être  compris  aussi  dans  une  transaction  [12]. 
C'est  ce  que  nous  avons  démontré  dans  notre 
Commentaire  des  transactions  [13],  en  établis- 
sant que  les  arl.  381  cl  1004  du  Code  de  pro- 
cédure civile  ne  prouvent  point  qu'il  soit  dé- 
fendu aux  parties  de  transiger  volontairement 
sur  les  legs  d'aliments. 

1909.  Occupons-nous  maintenant,  avec  la 
dernière  disposition  de  notre  article,  des  fruits  et 
des  intérêts  de  la  rente  viagère  cl  de  la  pension. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  tenait  pour 
constant  que,  dans  les  legs  de  revenus  annuels, 
ou  de  pension  viagère , les  fruits  étaient  dus  à 
compter  du  jour  du  décès;  car,  disait-on,  dans 
ce  cas,  les  fruits  et  intérêts  composent  toute  la 
chose  léguée.  Il  faut  donc  décider  qu’ils  doi- 
vent être  acquittés  à compter  de  l’échéance  du 
legs.  Sans  cela , ce  serait  violer  le  principe  qui 
fait  remonter  la  propriété  du  légataire  à l'épo- 
que où  le  legs  vient  à échoir  [14]. 

Celle  doctrine  ne  peut  plus  être  suivie  sous 
le  Code.  Les  fruits  et  intérêts  des  rentes  via- 
gères, ou  des  pensions,  ne  courent  que  lorsque 
les  choses  ont  été  léguées  à titre  d'aliments. 

Dans  tous  les  autres  cas,  ils  ne  sont  acquis 
que  du  jour  de  la  demande  en  délivraucc. 

1903.  Terminons  ce  que  nous  avons  à dire 
des  legs  d’aliments,  en  ajoutant  que  les  aliments 
sont  censés  dus  au  légataire,  pour  toute  sa  vie, 
à moins  de  dispositions  contraires  [18]. 


[7]  Voet,  De  alim.  leg.,  n°  4.  Merlin,  Répert.,  V*  Ali- 
ments, art.  Il,  p.  208. 

[8]  Voet,  De  usuf.  aecretcendo,  n®  3. 

(9J  Infra.  n<-2189. 

[10]  Gordianus,  1.  8,  C.,  De  Iransact.  Ulpien,  I.  8, 
D.,  De  transact. 

[t  I]  Cassai.,  5!  mai  !82G  (Dcvill.,  8,  1,  351  ). 

[12]  Arl.  2043  du  C.  Kap. 

[I3J  N®  97. 

[14]  Favre, C., I.  G,  t.  XXVI, défia.  I . Merliu,  Ripert., 
v»  Legs,  sert.  4,  S 3,  nn  30. 

[15]  Ulpien,  I.  14,  D.,  De  alim.  leg.  Pothier,  Pand., 
t.  Il,  p.  413,  n°  9. 
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1904.  Parlons  maintenant  du  legs  d’usu- 
fruit qui  offre  avec  les  legs  annuels  et  les  legs 
d’aliments  de  nombreuses  analogies. 

Une  des  plus  remarquables  et  qui  établit  le 
principal  trait  d'union  entre  ce  legs  et  ceux  dont 
s’occupe  notre  article,  c’est  que,  comme  eux,  il 
consiste  dans  des  fruits  qui  en  sont  l’élément 
essentiel. 

Il  n’est  pas  toujours  facile  de  distinguer  si  la 
disposition  contient  un  legs  d’usufruit  ou  un 
legs  de  propriété  : c’est  pourquoi  il  est  néces- 
saire de  présenter  quelques  observations  pour 
arriver  à cri  faire  la  distinction. 

Il  est  inutile  de  dire  au  surplus  qu’ici,  comme 
dans  toute  celte  matière,  il  faut  s’attacher  à 
rechercher  la  volonté  du  testateur. 

1905.  Les  jurisconsultes  romains  pensaient 
que,  lorsque  le  testateur  avait  dit  : « Je  lègue 
à Titius  le  fonds  Scmpronicn , et  j’en  donne 
l'usufruit  à Mœvius,  » on  devait  considérer  Ti- 
lius  et  Mœvius  comme  appelés  concurremment 
à l’usufruit.  Ils  en  donnaient  pour  raison  que 
le  mot  « fonds  » comprenait  la  propriété  et  la 
jouissance  [1]. 

Mais  Voct  [2]  traite  ce  raisonnement  de  sub- 
tilité trop  scrupuleuse,  et  il  veut  qu’on  rejette 
une  pareille  interprétation.  Il  est  clair  qu’au- 
jourd'hui  celte  opinion  doit  être  suivie  ; s’il  est 
vrai,  d'un  côté,  que  dans  l’énergie  de  la  langue 
latine,  dont  quelques  nuances  ont  dû  nous 
échapper,  le  mot  fundus  ail  pu  être  interprété 
dans  le  sens  que  lui  donnent  les  jurisconsultes 
romains,  il  n’en  est  pas  moins  vrai,  d’un  autre 
côté,  qu’il  a chez  nous  un  sens  moins  large  lors- 
qu’il est  joint  à une  disposition  qui  a pour  objet 
spécial  l’usufruit.  Un  tel  legs  ne  donnerait  donc 
à Titius  que  la  propriété  ; Mœvius  en  aurait 
l’usufruit. 

1906.  On  demande  comment  on  doit  qua- 
lifier la  disposition  suivante  : 

« Je  donne  l’usufruit  de  mes  biens  à Titius, 
u et  je  veux  qu’après  ma  mort  il  le  rende  à 
« Sempronius.  » 

Tous  les  jurisconsultes  anciens  s’accordent  à 
dire  que  c’est  par  abus  que  le  testateur  s'est 
servi  du  mol  usufruit  ; car  il  ne  pouvait  être 
d'une  ignorance  assez  supinc  pour  ne  pas  savoir 
que  l’usufruit  s’éteint  par  la  mort.  Les  auteurs 
estiment  donc  que  pareille  disposition  contient 
Je  legs  de  la  propriété  cuin  onere  fideicom- 
missi  [5]. 


[I]  Julianas,  I.  6,  I)..  De  usuf.  earum  rerum  quæ  usu 
eonsumunlur.  Julinnus,  I.  i,  D.,  De  usuf.  decrescendo. 
Modeslinus,  I.  19,  l).,  De  usu  el  usuf. 

[3]  Voel,  Ad  Pand.,  De  usuf ruel.,  n°»  9 el  15. 

[3J  Menocliius,  De  prasumpt..  I.  4,  pr.  133,  u°  7. 
Voel,  Ad  Pond.,  De  usuf . nfi  9.  Scavola,  1.  15,  D.,  De 


Mais  celle  interprétation  est  inexacte  aujour- 
d’hui. 

!<es  substitutions  fidéicommissaires  sont  pro- 
scrites par  notre  législation  ; d’où  il  suit  qu’en 
se  tenant  au  sens  que  les  auteurs  donnent  à la 
clause  en  question , la  disposition  devrait  être 
annulée  comme  entachée  de  substitution.  Or, 
pour  ne  pas  prêter  au  testateur  une  inexactitude 
qui  peut  lui  échapper  quelquefois  par  suite  de 
l’ignorance  des  lois,  si  fréquente  chez  beaucoup 
de  citoyens,  on  détruirait  une  disposition  qui , 
autrement  interprétée,  pourrait  produire  son 
effet.  Que  deviendrait  la  maxime,  ul  magis  ra- 
Icat  quàm  pereat  dispositif)  [4].  Le  testateur 
a donné  l’usufruit;  attachons-nous  à ce  mot 
qui  sauve  tout,  el  ne  nous  écartons  pas  de  sa 
signification  naturelle.  A la  vérité,  il  a fait  une 
chose  qu'il  ne  pouvait  pas  faire  en  chargeant 
l’usufruitier  de  rendre  cet  usufruit  à un  tiers , 
ou,  si  l’on  veut,  de  rendre  à un  autre  des  biens 
dont  il  n’av^it  pas  la  propriété.  Mais  celle 
charge  doit  être  seulement  considérée  comme 
non  écrite,  et  la  disposition  principale  doit  sub- 
sister. On  peut  même,  suivant  le  cas,  considé- 
rer la  disposition  ci-dessus  comme  contenant  le 
don  de  l’usufruit  à Titius,  et  celui  de  la  pro- 
priété à Sempronius,  et  cette  seconde  interpré- 
tation ne  répugne  nullement  à la  lettre,  et  la 
met  d’accord  avec  la  loi. 

1907.  Voet  examine  [5]  la  question  de  sa- 
voir si  le  legs  d’usufruit  avec  défense  d’aliéner 
est  plutôt  un  legs  d’usufruit  qu’un  legs  de  la 
propriété,  et  il  se  prononce  pour  l’opinion  que 
c'est  là  un  véritable  legs  de  la  propriété.  Car. 
dit-il , la  prohibition  d’aliéner  ne  peut  tomber 
que  sur  le  propriétaire;  c’est  une  restriction 
du  domaine  imposée  au  légataire.  Or . pritatio 
prœsupponit  habit um  ; la  privation  suppose 
l’avoir,  el  l’on  ne  peut  diminuer  le  droit  de 
quelqu’un  que  lorsque  ce  quelqu’un  a un  droit 
réel. 

Si  le  Code  n’avait  pas  prononcé  l'abolition  des 
substitutions , on  devrait  adopter  sans  difficulté 
ce  sentiment  de  Voet  ; car  il  tend  à expliquer 
par  la  pensée  d’une  substitution,  une  disposi- 
tion qui,  prise  à la  lettre,  a quelque  chose  de 
perplexe. 

Mais  nous  pensons  que  l’abolition  des  substi- 
tutions el  l’inconvénient  de  faire  crouler  la  der- 
nière volonté  du  testateur  conduisent  l’esprit 
à un  résultat  différent.  Nous  avons  dit  ci-dcs- 


uur.,  arg.  legal.  Snivola , I.  39,  D.,  De  wxu  el  usuf. 

[4]  Voy.  les  explication;;  données  ci-dessas,  n®  il 8, 
sur  l'utilité  de  cette  régie  pour  sauver  des  dispositions 
critiquées  à titre  de  substitution. 

[5]  Voet,  De  usuf.  et  quemad.,  n®  10. 
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sus  [1]  que,  lorsqu’une  clause  est  susceptible  de 
deux  sens,  il  faut  faire  prévaloir  l'interprétation 
qui  écarte  le  fldéicommis  prohibé.  C’est  le  cas 
d'appliquer  cette  règle  ; et  nous  sommes  de  l’a- 
vis de  Fachinée  [g]  qui  pense  que  la  prohibition 
d’aliéner  est  ici  une  clause  inutile,  ajoutée  à une 
disposition  qui  la  sous-entend,  et  exprimée  sur- 
abondamment par  le  testateur  : « Cautelâ  abun - 
dante.  « En  effet , il  est  de  règle  que  l'usufrui- 
tier ne  peut  aliéner. 

1908.  Voet  se  fait  ensuite  une  .mire  diffi- 
culté. Il  demande  ce  que  serait  une  disposition 
dans  laquelle  le  testateur  aurait  légué  l’usufruit 
avec  pouvoir  d’aliéner,  et  pour  parvenir  à la  qua- 
lifier, il  distingue  si  le  pouvoir  d’aliéner  a été 
donné  d’une  manière  générale  et  absolue , ou 
s’il  a été  donné  arbilratu  boni  r iri  pour  suffire 
à des  besoins  urgents.  Dans  le  premier  cas,  il 
veut  que  la  disposition  ne  soit  autre  chose  qu’un 
fidéicommis  de  eo  quod  supererit.  Car , dit-il , 
il  est  certain  que  le  droit  d’usufruit  n'est  pas 
compatible  avec  la  faculté  d’aliéner.  Il  faut  donc, 
pour  mettre  d’accord  ces  deux  droits,  entendre 
la  clause  dans  le  sens  d’un  fidéicommis , de  eo 
quod supererit y où  l’on  voit  le  grevé,  qui,  dans 
les  substitutions,  n’est  en  quelque  sorte  qu’un 
usufruitier,  avoir  le  droit  d'aliéner. 

Dans  le  second  cas,  Voet  veut  qu’il  y ail  don 
de  l’usufruit  pour  le  tout  et  don  de  la  propriété 
pour  la  portion  qu’un  homme  de  bien  aliéne- 
rait pour  suffire  à ses  besoins  urgents  [3].  Notre 
auteur  appuie  son  sentiment  sur  celui  de  Mcno- 
ebius  [4]  et  de  beaucoup  d’autres  jurisconsul- 
tes [#].  Mais  doit-il  être  adopté  par  la  juris- 
prudence actuelle?  Nous  y voyons  de  graves 
objections;  ce  n’est  pas  que,  s’il  résultait  claire- 
ment du  testament  que  le  don  d'usufruit  est 
accompagné  de  la  faculté  d’aliéner,  arbiiratu 
boni  tirij  pour  satisfaire  seulement  à des  besoins 
urgents,  nous  ne  pensions  que  la  décision  de 
Voet  ne  dût  pas  faire  autorité;  celle  décision  est, 
pour  ce  cas,  à l’abri  de  toute  critique.  Mais,  quant 
au  don  d’usufruit  avec  la  permission  absolue 
d’aliéner,  il  ne  pourrait  être  facilement  converti 
en  fidéicommis  de  eo  quod  supererit,  quoique  ce 
genre  de  fidéicommis  ne  soit  pas  proscrit  par 
le  Code  Napoléon  [fi].  Nous  donnons  cependant 
aux  conjectures  beaucoup  moins  d'étendue  que 
les  interprètes  qui  ont  écrit  dans  un  système  de 
législation  qui  favorisait  outre  mesure  les  sub- 


[1]  Supra,  nn  117. 

[2]  Controv.,  1.  5,  cap.  43  et  44. 

[3]  Voet,  De  usuf.  et  quern.,  h®  1 1 . 

[4]  Menochius,  De  prmumpl.,  lib.  4,  pr.  133,  »•*  4 

et  teq. 

[3]  Neostadius,  Cttria  h oit.,  decis.  20.  l’iucllus  , tut 
1.  I,  C.,  De  bonis  mu.,  p.  3,  n®  43.  Jacob,  Comm., 
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slilutions.  Or,  que  de  présomptions  n’a-l-il  pas 
fallu  accumuler  les  unes  sur  les  autres  pour  voir 
un  fidéicommis  de  eo  quod  supererit  dans  la 
clause  dont  nous  parlons!!  Et  d’ailleurs  à qui 
rendrait-on  les  biens  qui  resteraient?  Quel  serait 
l'appelé?  La  disposition  n'en  dit  pas  un  mol.  Il 
faudrait  encore  torturer  la  volonté  du  testateur 
pour  résoudre  celte  nouvelle  difficulté.  Il  nous 
semble  beaucoup  plus  simple  de  voir,  dans  la 
clause  que  nous  analysons , un  don  de  la  pro- 
priété résultant  de  la  combinaison  des  paroles 
dont  s'est  servi  le  testateur.  Le  don  de  l'usufruit 
se  trouve  corrigé  et  expliqué  par  la  clause  qui 
suit  et  qui,  en  conférant  le  droit  d’aliéner, 
ajoute  aux  expressions  impropres  qui  précè- 
dent; et  s’il  faut  nécessairement  interpréter  la 
disposition  de  manière  à y voir  l’usufruit  réuni 
à la  propriété , pourquoi  ne  ferait  on  pas  celle 
réunion  d’une  manière  absolue , au  lieu  de  la 
limiter  arbitrairement  aux  choses  qui  vien- 
draient à être  aliénées  ? 

1909.  Quid  si  le  testateur  commence  par 
laisser  ses  biens  en  général , et  qu’il  ajoute  la 
prohibition  d’aliéner , ou  la  clause  de  les  possé- 
der pendant  sa  vie  ( quamdiù  legatarius  vixit), 
ou  autre  semblable? 

Voet  [7]  dit  que  c’est  là  un  fidéicommis  ; mais 
celte  décision,  bonne  sous  une  législation  qui 
était  favorable  aux  substitutions,  ne  doit  plus 
être  admise  aujourd'hui;  nous  en  avons  donné 
la  raison  ci-dessus  [8].  Plutôt  que  de  faire  périr 
la  disposition  en  y voyant  une  substitution,  il 
faut  la  faire  valoir  en  y voyant  un  don  d’usu- 
fruit [9j. 

1910.  Il  nous  parait  inutile  de  poser  d’au- 
tres exemples.  Ceux  qui  sont  curieux  de  pous- 
ser plus  loin  leurs  investigations  pourront  en 
trouver  de  plus  nombreux  dans  les  Pandectes 
de  Pothier  [10]. 

1911.  Nous  disions  au  n°  1901  que  le  legs 
d’usufruit  ressemble  aux  legs  de  rente  viagère 
et  aux  legs  annuels,  en  ce  que,  comme  ceux-ci, 
il  a pour  principal  objet  un  émolument  qui 
consiste  dans  des  fruits.  Il  est  un  autre  point 
de  ressemblance,  c’est  qu’il  s’éteint  par  la  mort 
du  gratifié,  comme  les  legs  annuels. 

Il  en  diffère  en  ce  que  le  legs  annuel  com- 
prend plusieurs  legs,  tandis  que  le  legs  d’usu- 
fruit n’en  contient  qu’un  seul  dont  l’échéance 
n'a,  par  conséquent,  lieu  qu’une  fois. 


ronj».  13,  n«*  3 et  teq.  Carpxovius,  Def.  for.,  p.  3,  eo.  13, 
défit i.  1 1 . Castillo  Solomnyor,  De  utuf.,  cap.  30,  etc.,  etc. 

[6]  Suprà.  n*  130. 

[7]  Loc.  cit  , n®  11. 

[81  Suprà,  n°  117. 

[9]  Suprà,  n°»  129  cl  186. 

[10]  T.  II,  p.  380,  n°  I. 
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On  peut  léguer  l'usufruit  de  tous  les  biens , 
ou  l'usufruit  d’une  quotc  des  biens,  ou  seule- 
ment l'usufruit  d'un  corps  certain. 

Mais  le  legs  d'usufruit  universel  a cela  de 
remarquable,  ainsi  que  nous  l’avons  établi  [I], 
qu'il  ne  constitue  jamais  un  legs  universel;  il 
est  et  ne  peut  être  qu’un  legs  à titre  universel. 

Nous  avons  vu  aussi  [2]  comment  l'usufrui- 
tier contribue  aux  dettes,  d'après  l'art.  (512.  Il 
est  inutile  de  revenir  sur  ce  point. 

Quant  à l'usufruitier  à titre  particulier,  il 
n’est  tenu  des  dettes  en  aucune  manière  [SJ,  et 
s'il  paye  la  dette  hypothécaire,  il  a son  recours 
contre  le  propriétaire  [4J. 

1912.  I .es  analogies  que  nous  venons  de  si- 
gnaler nous  conduisent  à décider  que  le  léga- 
taire de  l'usufruit  n'a  droit  aux  fruits  qu'à 
compter  du  jour  de  la  demande  en  délivrance, 
et  que  l'on  doit  lui  appliquer,  par  une  extension 
dont  tout  indique  la  nécessité,  la  règle  posée 
par  l’art.  101  !î.  Il  serait  impossible  de  conce- 
voir que  le  légataire  d'une  rente  viagère,  qui 
ne  présente  pas  un  caractère  alimentaire,  fut 
obligé  de  faire  une  demande  en  délivrance  pour 
faire  courir  les  fruits,  cl  que  le  légataire  d’un 
usufruit  eût  droit  à ces  fruits  du  jour  du  décès 
ipso  jure  et  sans  aucune  demande. 

La  combinaison  de  l'article  1013.  ‘3  2,  avec 
Tari.  1011,  nous  parait  écarter  tous  les  doutes; 
elle  nous  montre  d’une  part  le  principe  général, 
et  de  l'autre  son  application  à un  cas  particulier 
qui  a les  plus  grandes  ressemblances  avec  celui 
dont  nous  nous  occupons. 

Pour  soustraire  le  legs  de  l’usufruit  au  droit 
commun,  on  argumente  de  l'art.  004  qui  porte 
que  les  fruits  sont  dus  à l'usufruitier  du  mo- 
ment où  l’usufruit  a etc  ouvert.  Mais  cette  dis- 
position n’est  pas  faite  pour  modifier  l’art.  1011; 
son  but  unique  a été  de  faire  savoir  que  le  rc-  \ 
tard  de  l'usufruitier  à donner  caution  ne  le  ; 


[IJ  Suprà.  n"  1848. 

[2]  Suprà,  11»  1860. 

[SJ  I,.  ntt.,  I).,  Dt  utu  et  un»/'.  Polluer,  Pand.,  I.  Il, 
p.  381,  n«>  9.. 

[4]  Art.  r»l  I du  Map. 

[5]  Bordeaux,  23  avril  1814  (S.  Ilcvill.,  44, 3, 491  ). 
Iidvincourt , I.  Il,  p.  380.  Duranlon,  I,  IV,  p.  520. 
Proudhon,  De  l'usufruit,  t.  I,  n»  394.  Vaxcille,  u°  2, 
sur  Part.  1015.  Zacharie,  I.  Il,  p.  10.  2 227,  noie  2. 
Voy.  roM/ni,  Bailia,  3 février  1838  (Dcvill.,  36,  3,  247). 


prive  pas  de  son  droit  aux  fruits  de  la  chose  à 
partir  du  moment  où  s'est  ouvert  son  usufruit. 
Elle  doit  se  concilier  avec  les  cas  où,  d'après 
les  textes  formels,  les  fruits  ne  sont  dus  à l'usu- 
fruitier qu’a  près  l'accomplissement  de  certaines 
mesures  expressément  commandées,  Pour  bien 
interpréter  les  lois,  il  ne  faut  pas  en  isoler  les 
articles;  il  faut  les  concilier  ensemble  et  les 
modifier  les  uns  par  les  autres  [3]. 

1913.  Nous  parlerons,  sous  l’art.  1011,  du 
droit  d’accroissement  en  matière  de  legs  d’usu- 
fruit [6]. 

Voyons  maintenant  le  legs  d’usage  ou  d’habi- 
tation. 

1914.  J.e  legs  d’usage  ou  d’habitation  diffère 
sous  beaucoup  de  rapports  du  legs  d'usufruit. 
Par  exemple,  l’usufruit  a beaucoup  plus  d’éten- 
due. Il  comprend  la  jouissance  de  la  totalité  des 
fruits,  au  lieu  que  le  legs  d’usage  ne  comprend 
que  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins  jier- 
sonnels  dU  légataire  [7].  L’usufruitier  peut 
vendre  ou  céder  son  droit  [8]  ; l’usager  n’a  pas 
celte  faculté  [9]. 

Malgré  ces  différences,  tout  ce  que  nous  avons 
dit  des  effets  des  legs  d'usufruit  s’applique  aux 
legs  d’usage  et  d'habitation.  Et  l’usager  n’aura 
droit  aux  fruits  que  par  la  mise  en  demeure 
résultant  de  la  demande  en  délivrance. 

1915.  Quelquefois  un  legs  d’usage  a de  la 
ressemblance  avec  un  legs  de  servitude;  |»our 
en  faire  la  différence,  il  faut  se  pénétrer  des 
règles  qui  séparent  l’usage  de  la  servitude.  Nous 
les  supposons  connues  [10]. 

Modcstin  demande  si  l’usage  d’un  cours  d’eau, 
usns  aquœy  légué  dans  un  testament,  doit  être 
considéré  comme  un  legs  d'usage  ou  de  servi- 
tude prédialc.  Le  jurisconsulte  romain  se  décide 
pour  le  premier  parti  et  répond  : « Usns  aqurr 
« Personal is  es/ , et  iileo  ad  hœredem  usuariï 
« transmilti  non  polest  [11].  » 


! Merlin,  Rcfurt.,  v«  Legs,  sert.  4,  S 3,  n®  30.  Toullicr, 
! I.  III,  il0  423  Grenier,  n°  303  bis. 

[G]  Infn i,  n»  3821  (1044). 

[7]  Art.  630  <!u  C.  ÎVnp. 

[8]  Art.  595  du  C.  Nup. 

[9]  Art.  631  du  C.  Nap. 

[10]  Voy.  Proudhon  (De l'usufruit,  n«»  2739  cl  stiiv.), 
«jui  a expliqué  au  long  loulc  celle  matière. 

[HJ  I,.  21,  I).,  De  usu  et  nsuf.  Polluer,  Parut.,  I.  II. 
p.  382,  n®  13. 
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Article  101G. 

* 

Les  frais  de  la  demande  en  délivrance  seront  à la  charge  de  la  succession,  sans  néan- 
moins qu'il  puisse  en  résulter  de  réduction  de  la  réserve  légale. 

Les  droits  d’enregistrement  seront  dus  par  le  légataire. 

Le  tout,  s’il  n’en  a été  autrement  ordonné  par  le  testament. 

Chaque  legs  pourra  être  enregistré  séparément,  sans  que  cet  enregistrement  puisse 
profiter  à aucun  autre  qu'au  légataire  ou  à ses  ayants  cause. 

SOMMAIRE. 


1916.  Les  frai*  de  la  demande  en  délivrance  sont  à la  1918.  Le  légataire  (tourniil  même  être  condamné  aux  dé- 

charge de  la  succesion.  peut,  .s'il  élevait,  à l'occasion  de  la  délivrance, 

1917.  Mais  seulement  les  frais  absolument  necessaires  une  prétention  excessive. 

pour  la  délivrance.  1919.  (Tiii//  des  frais  d'enregistrement  cl  de  mulalion? 


COMMENTAIRE. 


1916.  Les  Trais  de  la  demande  en  délivrance 
sont  à la  charge  de  la  succession;  c’est  une  con- 
séquence de  ce  principe,  qu’en  général  les  frais 
de  payement  sont  à la  charge  du  débiteur  [1]. 
Or,  les  legs  étant  des  charges  de  la  succession, 
c'est  la  succession  qui  en  est  débitrice , et  qui 
doit,  tant  que  la  réserve  n’est  pas  entamée,  sup- 
porter les  frais  occasionnés  par  la  demande  en 
délivrance. 

Cette  disposition  tire  son  origine  du  droit 
romain,  qui  nous  en  donne  un  exemple  remar- 
quable dans  la  loi  59  au  Dig.,  De  legal.,  1°,  en 
décidant  que  la  recherche  d’un  esclave  légué, 
qui  a pris  la  fuite  après  la  mort  du  testateur, 
doit  être  faite  aux  dépens  de  l’héritier  [2]. 
D’autres  lois  du  Digeste  consacrent  la  même 
solution  [3]. 

1917.  Toutefois,  il  faut  remarquer  avec  Ri- 
card [4],  que  les  héritiers  ne  sont  tenus  de 
payer  que  les  frais  absolument  nécessaires  pour 
la  délivrance,  et  Ricard  cite,  à ce  sujet,  un  arrêt 
de  la  grand’chambre , du  17  avril  1581,  qui 
décide  qu’un  testateur  ayant  légué  la  part  d’une 
maison  qu’il  possédait  par  indivis , les  héritiers 
n’étaient  pas  tenus  de  fournir  aux  frais  de  par- 
tage que  le  légataire  voulait  faire  contre  les  au- 
tres copropriétaires. 

191  S.  Bien  plus,  si  le  légataire  en  formant 


fl]  Art.  1248  du  C.  Nap- 

[2]  Pothier,  Pond.,  i.  Il,  p.  337,  ii"  322. 

[3]  Ulpien,  I.  44,  S 9,  D , Dt  legal  . !<*.  Africanus, 
1.  108,  D.,  /Te  legal.,  I».  Paul,  I.  8,  D.,  De  legal  , 2°. 

[4]  Part.  2,  n®  47. 


sa  demande  en  délivrance  a élevé  une  préten- 
tion excessive,  on  pourrait  le  condamner  en  tous 
les  dépens  [3],  On  en  comprend  les  motifs  : 
c’est  que  le  procès  ne  porte  pas  sur  la  demande 
en  délivrance  proprement  dite,  mais  sur  une 
prétention  déraisonnable  dont  la  demande  en 
délivrance  a été  le  prétexte. 

1919.  Il  n’en  est  pas  dos  frais  d'enregis- 
trement cl  de  mutation  comme  des  frais  de 
délivrance;  ils  sont  à la  charge  du  léga- 
taire. 

Du  reste,  chaque  legs  peut  être  enregistré 
séparément.  Il  résulte  de  là  un  avantage  évident 
pour  le  légataire  ; car  il  pourra  demander  la 
délivrance  de  son  legs  sans  faire  enregistrer  l’en- 
tier testament.  L’est  là  une  heureuse  innovation 
que  Jaubcrl,  dans  son  rapport  au  tribunal  (6], 
signalait  en  ces  termes  : « Chaque  légataire 
« pourra  faire  usage  du  testament,  quoiqu'il 
n n’ait  fait  enregistrer  que  son  legs.  On  ne  verra 
« plus  un  ancien  serviteur,  qui  aura  reçu  un 
« legs  d'aliments,  languir  dans  la  misère  par 
« l’impossibilité  de  fournir  aux  frais  d'enregis- 
u (renient  du  testament  entier.  » 

Le  légataire  n’est  pas  même  tenu  de  lever  une 
expédition  du  testament,  il  peut  obtenir  sépa- 
rément un  extrait  du  testament  pour  ce  qui  le 
concerne  [7]. 


(5]  Cassai.,  SS  février  1836  (Ocvitl.,  8,  1,  S88). 

[6J  Fcocl,  I.  XII,  p.  610.  Locré,  t.  XI,  p.  673,  n'  66 
ni  fine. 

[7]  Regnaud  «le  Sainl-Jcan-d'Angely,  Dise  rua.  aueon- 
seil  d'Elal  (Fcnel,  t.  XII,  p.  397.  Locré,  t.  XI,  p.  236). 
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Article  1017. 

Les  héritiers  du  testateur,  ou  autres  débiteurs  d'un  legs,  seront  personnellement  tenus  de 
l'acquitter,  chacun  au  prorata  de  la  part  et  portion  dont  ils  profiteront  dans  la  succession. 

Ils  en  seront  tenus  hypothécairement  pour  le  tout,  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des 
immeubles  de  la  succession  dont  ils  seront  détenteurs. 


SOMMAIRE. 


1920.  Hcnvoi. 

192!.  De  l’effet  de  l'action  personnelle  à laquelle  sont 
soumis  les  débiteurs  d’un  legs. 

1922.  Cas  dans  lesquels  les  héritiers  sont  tenus  person- 

nellement in  solidum. 

1923.  Suite. 

1924.  lorsque,  par  l’effet  du  partage,  un  corps  certain  | 

ayant  fait  l'objet  d'un  legs,  tombe  uu  lot  de  J 
l'un  des  héritiers,  les  autres  ne  sont  pas  libérés  • 


vis-à-vis  du  légataire. 

1 925.  Quid  lorsque  la  chose  léguée.*»  péri  par  le  fait  ou 
la  faute  de  l'un  des  héritiers? 

I92G.  Le  légataire  peut  arriver  en  outre  à exercer  l'ac- 
tion en  revendication. 

!927.  De  l’action  hypothécaire  accordée  au  légataire 
1928.  Motif  qui  a fait  introduire  cette  action, 
f 029.  Droit  de  demander  la  séparation  des  patrimoines. 


COMMENTAIRE. 


1930.  Nous  ne  répéterons  pas  cc  que  nous 
avons  jJit  fl]  sur  les  actions  des  légataires  pour 
obtenir  le  payement  de  leurs  legs.  Nous  y ren- 
voyons, en  nous  bornant  à dire  ici  que  les  ac- 
tions accordées  aux  légataires  sont  au  nombre  de 
trois,  à savoir  l'action  personnelle,  l’action  réelle 
et  l’action  hypothécaire.  Ajoutons  que,  indépen- 
damment de  l'hypothèque  légale  sur  les  biens 
de  la  succession , les  légataires  ont  encore  un 
autre  droit , celui  de  demander  la  séparation 
des  patrimoines  contre  les  créanciers  personnels 
de  l'héritier. 

19*21.  Par  l’effet  de  l’action  personnelle,  les 
débiteurs  d’un  legs  particulier  sont  tenus  de 
l’acquiller  pour  leur  part  et  portion.  Notre  arti- 
cle n'est  en  cela  que  l’écho  de  la  loi  33  au  Rig., 
De  tvfjatis,  2°,  ainsi  conçue  : « Legaiorvtn  )>e- 
« litio  adrcrsùs  hœredes  pro  partibus  hœredi- 
« tariis  competit  ; ncc  pro  his  qui  solrendo  non 
« sunt,  onerari  cohœredes  oportet  [à].  » 

■ 9*2*2.  Quoique  la  règle  générale  soit  que  les 
héritiers  ne  sont  tenus  personnellement  du  paye- 
ment d’un  legs  que  pour  leur  part  et  portion,  il 
y a cependant  des  cas  où  ils  sont  tenus  person- 
nellement in  solidum , par  exemple , lorsque  la 
chose  léguée  ne  reçoit  pas  de  division. 

Ainsi,  un  testateur  charge  ses  deux  héri- 
tiers de  donner  un  droit  de  passage  à Titius, 
Comme  un  droit  de  passage  est  une  chose  in- 
divisible qui  ne  reçoit  pas  de  parties,  chaque 


héritier  pourra  être  actionné  m solidum , de 
manière  que  si  l’un  des  deux  est  insolvable, 
l’autre  sera  néanmoins  tenu  pour  le  tout  [3]. 

19*23.  I.’aclion  personnelle  cesse  encore 
d’être  divisible,  lorsque,  ainsi  que  nous  l’avons 
vu  [4],  le  testateur,  au  lieu  de  grever  la  succes- 
sion tout  entière  du  payement  du  legs , a ex- 
primé sa  volonté  que  l’un  des  héritiers  ou  léga- 
taires filt  charge  d’acquitter  le  legs  à lui  seul . 
soit  en  le  déclarant  expressément . soit  en  lé- 
guant un  corps  certain  compris  dans  le  lot  attri- 
bué à l’héritier  ou  légataire  d’une  espèce  de 
biens.  L’héritier  ou  légataire  qui  dans  ce  cas  est 
tenu  d’acquitter  le  legs  ne  peut  avoir  de  re- 
cours contre  scs  cohéritiers  ou  colégalaires  [3]. 

1994.  Mais  s’il  arrive  que  ce  soit,  non  plus 
par  la  volonté  du  testateur,  mais  par  l’effet  du 
partage  entre  les  héritiers,  que  ce  corps  certain 
ail  été  compris  dans  un  lot  échu  à l’un  d'eux, 
les  autres  ne  seront  pas  pour  cela  déchargés  du 
payement,  quand  même  ils  auraient  impose  à 
celui  d’entre  eux  au  lot  duquel  ce  corps  certain 
est  échu  l’obligation  d’acquitter  le  legs;  car 
ayant  etc  tenus  une  fois  de  cette  dette,  ils  n’ont  pu , 
par  leur  fait,  se  libérer  de  leur  obligation  [Gj. 

Toutefois,  même  dans  ce  cas,  celui  dans  le 
lot  duquel  le  corps  certain  est  tombé  peut  être 
poursuivi  pour  le  payement  du  total  et  con- 
damné au  payement  du  total  [7).  La  raison  que 
rend  Dumoulin  de  celle  décision  est  que,  quoi- 


[1]  N 01  1793  cl  siiiv. 

[2]  Motieslinu* , I.  33,  1).,  De  Dgalit.  2«\  Pothier, 
Pand.t  • - 11,  p.  333,  n»  307.  Yœt,  De  legatis.  n«  46. 

[3]  Paul,  I.  allmt,,  D,,  De  terril,  legal.  l'olhicr, 
Pand.,  t.  Il,  p.  334,  n°  510.  Pothier,  Obligations, 


part.  2,  «h.  4.  seel.  2,  ali.  3,  S 3,  n°  331. 
[41  N«*’l86a  cl  suiv. 

[5]  Pothier,  loc.  cil.,  art.  2,  $ 2,  i»°  302. 
[G]  Pothier,  for.  cil. 

[7]  Art.  122!  du  C.  Nap. 
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que  l’action  qui  riait  de  cette  dette  soit  divisée 
contre  chacun  des  héritiers  du  disposant,  néan- 
moins, comme  l'exécution  du  jugement  de  con- 
damnation , qui  est  la  conséquence  de  celte 
action , est  in  rem  tcripla , elle  peut,  sauf  le 
recours  de  celui  ci  contre  scs  cohéritiers,  sc  faire 
pour  le  total  sur  celui  d’entre  eux  qui.  par  le 
partage,  eu  est  devenu  seul  possesseur,  « quia 
k q nam  ris  aclio  sit  merè  personalis , lumen 
« executio  judicati  in  rem  scripta  est,  et  diti- 
« sio  non  debet  impedire  tint  futuri  judicii , 
o nec  executionem  in  rem,  et  in  ejus  possesso- 
« rem,  salvo  contra  hœredes  recursu  [I]. 

1925-  Quoique  la  chose  léguée  soit  une 
chose  divisible  et  que  les  héritiers  doivent  con- 
courir au  payement  de  chose  pour  leur  part  et 
portion,  néanmoins  ce  principe  doit  être  modifié 
lorsque  la  chose  léguée  a péri  par  le  fait  ou  par 
la  faute  d’un  des  héritiers.  La  raison  eu  est, 
d’après  Dumoulin , que  l’obligation  principale 
est  divisible  à la  vérité,  niais  que  l’obligation 
accessoire  prwstandi  bonam  fuient  qui  est  jointe, 
est  indivisible.  Chacun  des  héritiers  est  tenu  à 
cet  égard  in  solidum , nec  enim  pro  parle  dili- 
yentia  præstari potest  : d’où  il  suit  que  celui  des 
héritiers  qui  y a manqué  est  tenu  pour  le  total. 

A l’égard  des  autres  héritiers  qui  n’ont  con- 
couru par  aucun  fait  ni  faute  à la  perte  de  la 
chose  léguée , ils  sont  libérés  ; la  perte  de  la 
chose  léguée  anéantit  le  legs  lorsqu’elle  a lieu 
citrà  culpam  [2J.  L’héritier  n’est  pas  tenu  des 
faits  de  son  cohéritier  [3].  La  faute  de  ce  der- 
nier est  pour  lui  comme  une  force  majeure  qui 
ne  l’oblige  pas  [4]. 

1926.  Indépendamment  de  l’action  person- 
nelle, le  légataire  peut  avoir  encore  une  action 
réelle  en  revendication  : c’est  lorsque  le  legs 
porte  sur  un  corps  certain  et  déterminé,  cl  qu’il 
confère  ainsi  au  légataire  la  propriété  ou  un 
démembrement  de  la  propriété.  Nous  avons 
vu  [ÎS]  que  rien  n’empêcherait  le  légataire  d’in- 
tenter, contre  l'héritier  et  un  tiers  détenteur,  l’ac- 
tion de  vendication  pour  un  corps  certain  faisant 
partie  du  legs,  dont  l’héritier  refuserait  de  faire 
la  délivrance  et  qui  serait  possédé  par  un  tiers. 

1927.  Quant  à l'action  hypothécaire,  on  sait 
que  les  biens  du  testateur  sont  affectés  au  paye- 


[1]  Pothier,  /or.  cit.,  n°302.  Dumoulin,  lie  dîvid.  ci 
indiv.,  p.  2,  nn  84. 

[2]  C.  Nop.,  art.  1042. 

[3]  Paul.  I.  9,  U.,  Drpusiti  vcl  cvntrà.  Juliaiiu-,  I.  10, 
D.,  Depot,  tel  contra. 

[4]  Pothier,  Oblig.,  toc.  cil  , n°*503  cl  30l«. 

[5J  N°  1794.  Jungc  MM.  4 avril  1837,  Ocvill.,  37, 
I,  845.  Pothier,  Douai,  lest.,  ch.  V,  seel.  3,  art.  2,5  (. 

[6]  N°*  1793  et  uiiv.  Mou  Coin  tu.  des  hypolh.,  t.  il, 
n°  390. 
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ment  des  legs  par  une  hypothèque  légale  qui 
les  grève;  et  quoique  l’obligation  de  payer  les 
legs  se  divise  entre  les  héritiers,  néanmoins  ils 
peuvent  être  poursuivis  pour  le  total  de  la  dette 
comme  possesseurs  des  biens  qui  y sont  hypo- 
théqués [0]. 

Ceci  ne  veut  pas  dire  que,  par  cela  seul  que 
l’hy  pothèque  légale  dont  il  est  question  affecte 
tous  les  biens  de  la  succession , on  puisse  con- 
damner solidairement  les  héritiers  au  pavement 
du  legs. 

Il  y a une  grande  différence  entre  la  condam- 
nation solidaire  et  la  condamnation  hypothé- 
caire. 

Celle  ci  est  toujours  subordonnée  à l’alterna- 
tive « si  mieux  n’aime  délaisser  le  fonds  grevé 
«*  d'hypothèque  [7].  » 

L’autre,  au  contraire,  est  pure  et  simple  [8]. 

192S.  Nous  avons  dit  quel  est  le  motif  qui 
a fait  introduire  cette  hypothèque.  Ce  n'est  pas 
pour  donner  aux  légataires  une  préférence  sur 
les  créanciers  du  défunt  [9].  Car,  dit  Voel  [10], 
nec  (égala  præstanda  esse  niai  poslquùm  dimissi 
fuerint  defuncti  creditores ; mais  c’est  seulement 
pour  mettre  les  légataires  à même  d’acquérir 
un  droit  de  préférence  sur  les  créanciers  de 
l’héritier  et  assurer  par  là  le  payement  des  legs 
et  la  volonté  du  défunt  : c’est  aussi  pour  établir 
un  droit  de  suite  sur  les  biens  affectés  au  paye- 
ment des  legs. 

1929.  Du  reste,  bien  que  celte  hy  pothèque 
soit  une  hypothèque  légale,  elle  n’est  pas  dis- 
pensée de  l’inscription  [11]. 

Mais  les  légataires  n’ont  pas  seulement  une 
hypothèque  légale  sur  les  biens  de  la  succes- 
sion ; ils  ont  encore  un  droit  particulier  dont  le 
but  est  d'écarler  les  créanciers  personnels  de 
l’héritier,  droit  tout  à fait  distinct  du  droit 
d’hypothèque  et  improprement  qualifié  de  pri- 
vilège [12].  C’est  le  droit  qui  leur  est  accordé  de 
demander  la  séparation  des  patrimoines  (V.  l’ar- 
ticle 878  et  l’art.  211 1 du  Code  Napoléon).  Par 
l’effet  de  cette  demande,  les  créanciers  person- 
nels de  l’héritier  ne  peuvent  plus  prendre  rang 
avec  les  légataires  sur  les  biens  de  la  succession. 

Cette  double  garantie,  donnée  aux  légataires, 
est  une  preuve  de  la  prévoyance  qui  a dirigé  le 


|7J  Merlin,  lie  péri  , x°  Légal..  § 6,  n°  14,  p.  79t>, 
col.  2.  Voy.  mon  Comm.  sur  le*  prit *.  et  hypoth.,  u"*  390 
et  8!t.  Cassai.,  7 novembre  1810  (Dcvill.,  3,  I,  237). 

[8]  Suprà,  n°  1793,  noie  iii  fine. 

[9]  Infra,  arl.  1024,  n°  1983. 

[I0J  Ad  Pand.,  I.  20,  ».  Il,  n°27. 

[ 1 1 j Mon  Coin  in.  det  privilèges  et  hypotheques,  t.  Il, 
n®  432  1er. 

[12]  Mon  Comm.  de s privilèges  et  hypotheques,  t.  I, 
n°  323- 
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législateur  afin  d'assurer  de  plus  en  plus  les  der- 
nières volontés  des  mourants. 

Nous  n'entrerons,  à ce  sujet,  dans  aucun  dé- 
tail : il  nous  suffit  de  renvoyer  aux  art.  878  et 


SMt  du  Code  Napoléon  et  à notre  Commentaire 
de»  hypothèque»  [I],  où  les  questions  qui  nais- 
sent de  ce  droit  des  légataires  ont  été  examinées 
et  résolues. 


Article  1018. 

La  chose  léguée  sera  délivrée  avec  les  accessoires  nécessaires,  et  dans  l'état  où  elle  se 
trouvera  au  jour  du  décès  du  donateur. 


SOMM4IRE. 

1950.  Division  de  eet  urticle.  1933.  Renvoi  quant  à l’étendue  d'un  legs  de  meubles. 

1931.  La  chose  léguée  doit  être  livrée  avec  scs  accès-  1934.  C’est  dans  l'étal  où  elle  se  trouve  au  jour  du  décès 

soi  res.  \ que  la  chose  léguée  doit  être  livrée.  — Consé- 

1932.  C’est  la  volonté  do  testateur  qu’il  faut  suivre  j quence  quant  aux  détériorations. 

quand  il  y a doute  sur  le  iioint  de  savoir  si  une  1933.  Quid  dans  le  cas  du  legs  d'un  Ironpcau  ? 
chose  est  ou  non  l'accessoire  d'une  autre.  I 

COMMENTAIRE. 


1930.  Cet  article  pose  deux  règles  : la  pre- 
mière, c’est  que  la  chose  léguée  doit  être  déli- 
vrée avec  les  accessoires  nécessaires  qui  y sont 
annexés  au  moment  du  décès  du  testateur  ; la 
deuxième,  c’est  qu’elle  doit  être  délivrée  dans 
l’étal  de  t>onne  conservation  ou  de  détérioration 
où  elle  se  trouve  au  jour  du  décès  du  testateur. 

1931.  La  chose  léguée  peut  être  comparée 
à la  chose  vendue  : comme  celle-ci , clic  doit 
cire  livrée  avec  ses  accessoires  [£];  et  par  ac- 
cessoires, il  faut  entendre  tout  ce  qui  s'unit 
naturellement  ou  artificiellement  à la  chose  [3], 
tout  ce  qui  la  suit  et  y adhère,  de  manière  à ne 
faire  ?vec  elle  qu'un  tout.  Sur  ce  point,  on  trou- 
vera dans  noire  Commentaire  de  la  rente  des 
détails  dont  on  pourra  s'aider  ici  [4], 

Le  droit  romain  offre  également  des  textes 
nombreux  qui  attestent  le  soin  avec  lequel  les 
jurisconsultes  éclairaient  leurs  théories  par  une 
pratique  attentive  [3]. 

On  voit  que  c'est  le  moment  du  décès  que 
l'on  doit  considérer  pour  fixer  l'importance  de 
la  chose,  l’eu  importe  que  ce  soit  par  des  acccs- 


[1]  T.  I,  n«»  323  et  suiv. 

[2]  Art.  536  du  C.  Nop. 

[3]  Art.  546  du  C.  Nap. 

[4]  323. 

[5J  Ainsi  la  loi  2,  5 2,  au  Dig.,  Si  strvihu  vindicelur, 
cite  l'exemple  suivant  : ■ Si  medii  ton  ususfmclus  lega- 
■ fur.  lier  qnoquc  segui.  • (Ulpien,  I.  17  ad  Edictum.) 

Junge  Instit . , De  legalis,  J 19.  l’Ipien,  I.  52,  S altim., 
1).,  De  legal.,  3“.  Ja  volcnu* , I.  100,  g 3,  0.,  De 
legal.,  3«.  Sccrvoln.  I.  102,  S 3,  D.,  De  legal.,  3".  Mar- 
eellus,  I.  15,  g 1,  D.,  De  utu  et  usuf.  leg.  Llpien,  I.  44, 
S tiüim.,  D.,  De  legal.,  1<\  Proculus,  I.  15,  D.,  Detrilieo. 
tin.  tel.  ut.  legal.  Vide  etiam,  D.,  fit.  De  intl.  vel  inst. 


sions  postérieures  au  testament  que  le  testateur 
ait  augmenté  la  valeur  de  l’objet  légué  ; car 
l'accessoire  suit  le  principal  et  ne  doit  pas  être 
d'une  autre  condition.  Les  adjonctions  faites  à 
la  chose  léguée  depuis  le  testament  ne  doivent 
rester  étrangères  au  légataire  que  lorsqu'elles 
ont  une  existence  par  elles-mêmes , et  qu’elles 
peuvent  subsister  séparément  et  sans  l’objet 
légué  [C]. 

193?.  Malgré  les  dispositions  du  Code  Na- 
poléon sur  le  droit  d’accession,  il  peut  cepen- 
dant y avoir  doute,  dans  quelques  cas,  pour 
reconnaître  si  une  chose  doit  suivre  comme 
accessoire  l’objet  principal  ; il  faut  rechercher 
alors,  dans  la  volonté  du  testateur,  quelle  est 
l’clcnduc  qu’il  a voulu  donner  à son  legs.  On 
interroge  sa  pensée,  on  pèse  ses  expressions , et 
l’on  consulte  les  usages  des  lieux,  s’il  y en  a [7]. 

1933.  Nous  avons  déjà  fait  l'application  de 
ces  principes,  en  examinant  quelle  est  l’étendue 
qu’il  faut  donner  à un  legs  de  meubles  [8] , se- 
lon les  clauses  et  les  termes  dont  s’est  servi  le 
testateur.  On  a vu  que,  quelles  que  soient  les 


legato.  Consulter  1rs  Pandectes  de  Pothier,  t.  Il,  p.  338, 
n°»  329  et  s.  M mit  ica  , De  eonjeet.  ull.  volant.,  I.  9, 
I.  II.  Voet,  De  legatis,  no*  48  et  suiv.,  et  De  action, 
empli  cl  venditi,  n°*  4 et  sniv.  Ricard,  part.  2,  n**  124 
et  suiv. 

[6]  Art.  1019.  Infrâ,  n«  1936. 

(7 J Blarrcllus,  I.  69,  S I,  D.,  I)c  legal.,  3*.  Paul, 
I.  18,  g 3,  1).,  De  inst.  tel  insl.  leg.  Domat,  Lois  ciritet, 
I.  4,  t.  Il,  sect.  4,  n°  3.  Voy.  un  arrêt  de  la  coor  de 
Paris,  du  12  avril  1833  (Devill.,  33,  2,  306),  qui  dé- 
cide que  le  legs  d’un  fonds  de  commerce  a pu  eomprCa- 
dre  les  droits,  créances  cl  recouvrements  en  dépendant. 

[8]  N"*  1850  et  suiv. 
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règles  contenues  dans  les  art.  533  et  suivants, 
elles  doivent  fléchir  toutes  les  fois  que  l’inten- 
lion  du  testateur  parait  contraire. 

1934.  Arrivons  au  second  point  décidé  par 
notre  article.  De  ce  que  la  chose  léguée  doit  être 
livrée  dans  l'étal  où  elle  se  trouve  au  temps  du 
décès  du  testateur,  il  s'ensuit  que  les  détériora- 
tions qui  l'ont  frappée  à celte  époque  doivent 
être  supportées  par  le  légataire. 

Mais  si , postérieurement  à l’ouverture  de  la 
succession,  la  chose  léguée  éprouve  des  détério- 
rations, il  y aura  lieu  alors  de  distinguer. 

Un  premier  cas  sc  présente,  c’est  lorsque  la 
détérioration  est  arrivée  par  suite  d’une  force 
majeure.  C’est  tant  pis  alors  pour  le  légataire  : 
lies  péril  domino  [IJ. 

Un  deuxieme  cas  a lieu  lorsque,  l’héritier 
étant  mis  en  demeure,  la  chose  a été  détériorée, 
meme  par  force  majeure.  Alors,  si  celle  dété- 
rioration ne  fût  pas  arrivée  de  la  même  manière 
entre  les  mains  du  légataire,  l’héritier  en  est 
responsable.  C’est  le  cas  d’appliquer  la  maxime  : 
rem  post  /notant  fartant  perire  moratori.  Mais 
si  l'événement  fortuit  fut  arrivé  entre  les  mains 
du  légataire  comme  entre  les  mains  de  l'héri- 
tier, alors  ce  dernier,  quoique  mis  en  demeure, 
n’est  pas  tenu  de  la  force  majeure  [2]. 

Enfin,  un  troisième  cas  peut  encore  avoir  lieu, 
c’est  lorsque , avant  la  demande  en  délivrance, 
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la  chose  léguée  a été  détériorée  par  la  faute  de 
l’héritier  qui  en  était  détenteur. 

Nous  ne  répéterons  pas,  à ce  sujet,  tout  ce 
que  nous  avons  dit  sur  la  théorie  des  fautes  et 
sur  le  système  du  Code  : nous  nous  bornons  à 
renvoyer,  sur  ce  point,  à nos  précédents  Com- 
mentaires de  la  renie  [3]  et  du  louage  [4],  Il 
en  est  de  l’héritier  comme  du  vendeur  et  du 
preneur , c'est-à-dire  qu’il  est  tenu  de  tous  les 
soins  d'un  bon  père  de  famille  dans  la  conser- 
vation de  la  chose. 

Parmi  les  causes  de  perte  de  la  chose  léguée, 
il  y eu  a deux  que  nous  devons  signaler  ici  : 
l’incendie  et  le  vol. 

I>a  question  de  savoir  dans  quel  cas  l’héritier 
en  est  responsable  se  trouve  résolue  par  les  ob- 
servations que  nous  avons  développées  dans  nos 
Commentaires  de  la  rente  [3]  et  du  louage  [6J. 

1935.  Une  autre  conséquence  de  la  règle 
posée  par  notre  article,  que  la  chose  doit  être 
délivrée  dans  l’étal  où  elle  sc  trouve  au  jour  du 
décès,  c’est  que,  pour  déterminer  l’importance 
du  legs,  il  faut  considérer  le  temps  du  décès  et 
non  celui  du  testament  : par  exemple,  le  legs 
d’un  troupeau  comprend  les  animaux  qui  font 
partie  de  ce  troupeau  au  temps  du  décès,  quand 
bien  même  il  aurait  été  augmenté  par  des  ac- 
quisitions , ou  diminué  par  des  pertes  posté- 
rieurement au  testament  [7]. 


Article  1019. 

Lorsque  celui  qui  a légué  la  propriété  d'un  immeuble  Ta  ensuite  augmenté  par  d es 
acquisitions,  ces  acquisitions,  fussent-elles  contiguës,  ne  seront  pas  censées,  sans  une 
nouvelle  disposition,  faire  partie  du  legs. 

11  en  sera  autrement  des  embellissements,  ou  des  constructions  nouvelles  faites  sur  le 
fonds  légué,  ou  d’un  enclos  dont  le  testateur  aurait  augmenté  l’enceinte. 

SOMMAIRE. 

1936.  Des  augmentations  qui  uc  sont  pas  considérées  I 1939.  Un  tel  legs  doit  sc  restreindre  aux  choses  possc- 

comme  accessoires  de  la  chose  léguée.  | dées  au  temps  du  testament. 

1937.  Principe  posé  par  le  Code  lorsque  le  testateur  aug-  1940.  Il  en  est  différemment  des  embellissements  ou  des 

mente  |«ir  des  acquisitions  l'immeuble  légué.  cou«trticlionK  sur  le  fonds  légué. 

1958.  Du  cas  où  le  testateur  a légué  tous  scs  biens  im-  1941.  (J nid  de  r.iugracntatiou  d’enceinte  d'un  enclos, 
meubles  situes  duus  telle  ville. 


COMMENTAIRE. 


1936.  Cet  article  qui , à vrai  dire , ne  con- 
cerne qu’un  cas  particulier,  est  fondé  sur  une 


[1]  Voy.,  sur  la  force  majeure,  ce  que  nous  avons 
écrit  dans  notre  Comment.  du  louage,  n°*  204  et  suiv., 
et  dans  notre  Comment,  de  la  rente,  n"»  360  et  suiv. 

[2]  Voy.  Comment,  de  la  vente,  n°  403. 

Î3J  N°»  361  et  suiv. 


règle  générale,  à savoir  que  le  legs  ne  comprend 
que  les  accessoires  nécessaires  qui  existent  au 


I [4]  N<>  345. 

! [5)  N®  402. 

I (6]  N®  222. 

(7J  Ulpien,  I.  21,  !>.,  De.  legal.,  I".  Pothier,  Pand., 
| ».  Il,  p.  335  et  336,  n«3!6. 
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temps  du  décès  [1],  mais  qu’il  ne  comprend  pas 
les  annexes  qui  peuvent  subsister  indépendam- 
ment de  la  chose  léguée  [2]. 

Pour  bien  comprendre  celte  règle , il  faut  se 
rappeler  que  si  la  chose  léguée  doit  être  délivrée 
au  légataire  dans  l’étal  où  elle  se  trouve  au 
temps  du  décès,  même  avec  les  augmentations 
qui  ont  pu  survenir  depuis  l’époque  du  testa- 
ment et  qui  font  partie  intégrante  de  la  chose, 
il  en  est  autrement  quand  les  choses  ajoutées 
par  le  testateur  à la  chose  léguée  depuis  le  tes- 
tament ne  font  pas  partie  intégrante  de  celle 
chose  et  subsistent  par  elles-mêmes.  Dans  ce 
dernier  cas , ces  annexes  restent  en  dehors  du 
legs;  elles  ne  sont  pas  censées  avoir  été  com- 
prises par  le  testateur  dans  une  disposition  faite 
avant  ce  nouvel  arrangement  ; car  les  paroles 
perprœsenx  lempus,  dont  s’est  servi  le  testateur, 
ne  s’étendent  pas  au  futur  [3]  et  n'embrassent 
que  le  présent. 

Celle  distinction  concilie  beaucoup  de  lois 
du  Digeste  qui,  au  premier  coup  d’œil,  parais- 
sent opposées  entre  elles,  et  qui  ont  embarrassé 
les  interprètes  [4].  Elle  est  très-simple,  comme 
on  le  voit,  et  il  ne  peut  y avoir  d’embarras  que 
sur  la  question  de  savoir  si  l'augmentation  sur- 
venue depuis  le  testament  est  ou  non  un  véri- 
table accessoire  [3]. 

1937.  Â cet  égard,  le  Code  s’est  occupé  d’un 
cas  qui  n’était  pas  sans  difficulté,  c’est  celui  où 
le  testateur  a augmenté  par  des  acquisitions 
l’immeuble  légué. 

Dans  l’ancienne  jurisprudence , on  faisait  dé- 
pendre la  décision  de  ce  point  de  l’appréciation 
des  circonstances  [6],  et  surtout  des  inductions 
qui  pouvaient  résulter  de  la  manière  dont  le 
testateur  avait  possédé  la  chose  depuis  son  tes- 
tament. Si,  par  exemple,  le  testateur  [7]  avait 
possédé  séparément  la  chose  nouvellement  ac- 
quise, le  légataire  du  fonds  principal  ne  pouvait 
pas  y prétendre.  Mais  s’il  l'avait  ajoutée  à l’im- 
meuble et  possédée  comme  une  de  ses  dépen- 
dances. on  décidait  que  c’était  là  une  annexe 
qui  devait  profiter  au  légataire,  peu  près 
comme  un  atterrissement  ou  une  alluvion. 

Le  (iode  a voulu  prévenir  tous  les  embarras 
en  décidant  que  lorsque  celui  qui  a légué  la 


(1]  Art.  1018  du  C.  Nap. 

[2]  Suprà,  n<>*  1031  et  stiiv. 

[3]  Scœvola , I.  33,  J I,  I).,  De  lagui.,  3°.  Scœvoln, 

I.  28,  S 2,  1).,  l)e  liber,  legal.  Puul,  1.  7,  D ..De  aura. 

[4]  l’oinponius,  1.  24,  Ç 2,  D.,  De  legal..  1°.  Javolc- 
nus,  I.  10,  D.,  De  legal.,  2°.  Scœvoln,  I.  28,  g 0. D.,  De  . 
lih.  legal.  Scœvola,  1.  51,  g 4,  I).,  De  lib.  legal.  Celsus, 

I.  20,  D.,Dc  legal. ,ï°.  Javolcnus  I.  39,  D.,De  legal  , 2®.  | 
Merlin,  Rêpcri.,  v®  Legs.  sect.  4,  S 3,  n°  10,  p.  334. 

(5]  N*»  1932  et  suiv. 

(6]  Arrêt  d’Aix  dn  21  octobre  1570  (Duperricr).  — I 


propriété  d’un  immeuble  l’a  ensuite  augmenté 
par  des  acquisitions,  ces  acquisitions,  fussent- 
elles  contiguës , ne  seront  pas  censées,  sans  une 
nouvelle  disposition  ,•  faire  partie  du  legs.  Ces 
acquisitions  ont,  en  effet,  comme  immeubles , 
une  existence  indépendante  de  la  chose  léguée.  Il 
faut  une  disposition  spéciale  pour  qu’on  puisse 
les  regarder  comme  faisant  partie  du  legs. 

I93&.  Celte  règle  de  notre  article  a même 
été  appliquée  par  la  jurisprudence  dans  un  cas 
où  le  testateur  avait  légué  tous  ses  biens  im- 
meubles situés  dans  telle  ville. 

Bazerquc  avait  légué  à sa  tille  de  service  les 
immeubles  situés  dans  la  ville  de  Tarbes,  en  se 
servant  de  cette  formule  : « les  immeubles  que 
je  possède  dans  la  ville  de  Tarbes.  >•  A l’époque 
de  la  confection  du  testament,  Bazerque  ne 
possédait  à Tarbes  qu'une  moitié  de  maison  ; 
plus  tard  il  s’est  rendu  acquéreur  (le  l’autre 
moitié.  Après  son  décès,  sa  légataire  ayant  sou- 
tenu qu’elle  avait  droit  à la  totalité  de  la  mai- 
son, sa  prétention  a clé  repoussée  par  arrêt  de 
la  cour  de  Eau.  du  20  juin  1824  [8J.  La  cour  a 
considéré  que  le  legs  à elle  fait  par  le  testateur 
n’était  qu’un  legs  particulier  [9],  et  que,  d’après 
[ps  expressions  dont  s’était  servi  le  testateur  [10] 
(expressions  que  l’arrêt  fortifiait  par  le  rappro- 
chement d’autres  clauses  du  testament),  Ba- 
zerque n’avait  voulu  léguer  d’une  manière  pré- 
cise que  ce  donl  il  était  en  possession  au  mo- 
ment où  il  testait.  Enfin,  la  cour  appuie  sa  déci- 
sion en  droit  sur  ce  que,  d’après  notre  article,  la 
chose  acquise  depuis  le  testament  et  ajoutée  à 
l'immeuble  légué  n’est  censée  donnée  au  léga- 
taire que  lorsque  le  testateur  en  a positivement 
exprimé  l’intention. 

1939.  On  remarquera  que  cet  arrêt  décide, 
d’aprcs  les  circonstances  de  la  cause,  que  le  legs 
des  immeubles  situés  dans  tel  lieu  ne  com- 
prend pas  les  immeubles  achetés  dans  le  même 
lieu  après  le  testament.  On  peut  aller  plus  loin 
et  dire  qu’en  général,  cl  à moins  d’une  volonté 
contraire,  un  tel  legs  doit  se  restreindre  aux 
choses  possédées  au  temps  du  testament  [II]. 

Celte  décision  découle  de  la  combinaison  de 
notre  article  avec  l'article  précédent.  D’après 
notre  article,  le  testateur  est  censé  n’avoir  voulu 


Merlin,  Rêpcri.,  v®  Legs,  section  4,  g 3,  u®  16,  p.  334. 

[7]  Pomponius,  I.  24,  g 2,  I).,  De  legal.,  1®.  Javo- 
lcnus, I.  10,  1).,  De  legal.,  2®.  — (Dupcrrier),  arrêt  du 
parlement  de  Provence,  du  22  mars  1580.  — (Brillon), 
arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  5 juin  1709.  Voy.  Mer- 
lin, Rêpcri.,  v®  Legs,  p.  334. 

[8]  Devill.,  7,  2,  391. 

[9]  Suprà,  n®  1849. 

[I0J  Suprà,  u°  1936.  Voy.  les  lois  citées  en  note  sur  le 
sens  des  paroles  per  preesens  lempus. 

[H]  Cassai.,  10  juin  1835  (Devill.,  1836,  1,  45). 
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léguer,  dans  un  legs  particulier,  que  ce  qu'il 
possédait  au  moment  du  testament , à moins 
qu'il  ne  se  soit  servi  de  paroles  ayant  trait  au 
futur  [1],  D’un  autre  côté,  d’après  Part.  1018. 
ce  n'est  que  lorsqu’il  s’agit  d’un  accessoire  né- 
cessaire n’ayant  pas  d’existence  distincte  qu’il 
faut  avoir  égard  à l’état  de  la  chose  au  moment 
du  décès. 

1940.  La  règle  de  Part.  1010  fléchit  dans  le 
cas  où  des  embellissements,  ou  des  constructions 
nouvelles  ont  été  faites  sur  le  fonds  légué.  Ces 
choses  sont  un  accessoire  qui  suit  partout  le 
principal,  et  le  legs  pleniùs  reslituitur  fideicom- 
missario,  pour  me  servir  des  expressions  de 
Pomponius  [2]. 

C’est  ce  que  décidait  Javolcnus  dans  la  loi 
suivante  : « Si  areœ  legatœ  , post  testamentum 
« factum  , œ dificium  impositum  est  : uirutn- 
* que  debebitur,  et  solum  et  superficies  [3], 

Ulpien  donne  la  même  solution  : « 1°  Si  areœ 
« legatœ  domus  imposita  sit  ; debebitur  legata- 


« rio , nisi  testator  mutant  roluntatem  [4].  » 

On  remarquera  ces  dernières  paroles  : Nisi 
testator  mu  tarit  roluntatem  : elles  prouvent  que 
ce  n’est  que  par  suite  d'une  volonté  certaine, 
exprimée  depuis  le  testament , que  l'effet  légal 
de  l'accession  et  de  l’incorporation  (art.  852, 
C.  N.)  ne  doit  pas  avoir  lieu. 

Il  se  peut  aussi  que  du  testament  même  il 
résulte  la  preuve  que  le  testateur  n’a  voulu 
léguer  que  le  sol  nu,  sans  les  constructions  qu’il 
projetait  lors  de  sa  disposition  dernière  : on 
consultera  les  clauses  du  testament  [5]  ; mais 
dans  le  doute  on  s’en  tiendra  aux  règles  de 
l’accession  et  au  texte  de  notre  article  fortifié 
par  l’article  552  du  Code  Napoléon  [6]. 

1941.  Quand  la  chose  léguée  est  un  enclos 
et  que  le  testateur  en  a augmenté  l'enceinte,  il 
est  clair  qu’il  a voulu  rendre  le  legs  plus  consi- 
dérable *,  car  un  enclos  est  une  chose  qui  com- 
prend dans  une  limite  précise  ce  qui  s’y  trouve 
renfermé  [7]. 


Article  1020. 

Si,  avant  le  testament  ou  depuis,  la  chose  léguée  a été  hypothéquée  pour  une  dette  de 
la  succession,  ou  même  pour  la  dette  d’un  tiers,  ou  si  elle  est  grevée  d’un  usufruit,  celui 
qui  doit  acquitter  le  legs  n’est  point  tenu  de  la  dégager,  à moins  qu’il  n’ait  été  chargé  de 
le  faire  par  une  disposition  expresse  du  testateur. 

SOMMAIRE. 

1942.  Division  rie  cet  article.  j 1944.  Il  en  était  différemment  en  droit  romain. 

1943.  Lorsque  la  chose  léguée  se  trouve  grevée  d'une  1943.  Le  légataire  doit  pareillement  supporter  l'usufruit 

hypothèque,  le  légataire  ne  peut  forcer  Chéri-  qui  grève  la  chose  léguée. 

lier  4 dégager  la  chose.  • 1946.  Il  doit  de  même  supporter  la  servitude. 

COMMENTAIRE. 

1942.  Noire  article  s’occupe  du  cas  où  la  faire  bien  comprendre  le  véritable  sens  de  cet 

chose  léguée  a élé  grevée  par  le  testaleur.  avant  article  et  les  conséquences  qu’il  doit  avoir  par 

ou  après  son  testament,  d'une  hypothèque  ou  rapport  au  légataire  et  à l'héritier  tenu  de  déli- 
d’un  usufruit,  et  il  décide  que  ces  charges  sui-  vrer  le  legs. 

vent  l’immeuble  dans  les  mains  du  légataire.  Parlons  d’abord  de  l'hypothèque  : 
d’après  la  règle  que  la  chose  doit  être  délivrée  1943.  La  dette  de  la  succession  pour  la- 
dans  l’état  où  elle  se  trouve  au  jour  du  décès  quelle  la  chose  léguée  se  trouve  hypothéquée 
du  testateur  [8],  n’est  pas  une  dette  personnelle  du  légataire , 

Quelques  observations  sont  nécessaires  pour  ainsi  que  nous  le  verrons  par  Part.  1024;  elle 

[1]  Lois  citées  supra,  H°  1734.  Polhier,  Pand.,  I.  U,  Voy.  mon  Comment,  des  privilèges  et  hypothèques,  t.  Il, 

p.  311,  n°93,  De  legatis.  ii°  399. 

[2]  L.  16,  D.,  De  legal.,  3°.  (5)  Duranton,  t.  IX,  n®  267. 

[3J  L.  39,  I).,  De  legal.,  2«.  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  [6]  Contra,  Yazeille,  n°  5,  sur  Tort.  1019.  Poujol, 

p.  336,  n°3l6.  n°  4,  sur  l'art.  1019. 

[4]  L.  44,  $ 4,  D.,  De  legal.,  I®.  Junge  sur  celle  même  [7]  Voy.,  sur  la  définition  de  l'enclos,  la  loi  du  6 octo- 
question,  quant  à l'étendue  de  l'hypothèque  : L.  21,  bre  1791,  sect.  4,  art.  6. 

D.,  De  pign.  action.  L.  10,  S 1»  D.,  De  pign.  et  hyp.  [8 J Art.  1018  du  C.  Nap. 
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repose  sur  la  tête  de  l'héritier  qui  y csl  person- 
nellement obligé,  el  c’est  celui-ci  qui  csl  tenu 
d’en  effectuer  le  payement.  Mais  il  csl  possible 
que  l'échéance  de  cette  dette  ne  soit  pas  arrivée 
par  l’effet  d’un  terme  plus  ou  moins  long.  En 
ce  cas,  le  légataire  n’a  pas  le  droit  d’exiger  que 
l'héritier  dégage  la  chose  au  moment  où  il  la 
lui  délivrera.  Il  doit  supporter  la  charge  de 
l’hypothèque  jusqu’à  ce  que  le  droit  du  créan- 
cier se  soit  ouvert  : auquel  cas,  si  ce  dernier 
agit  hypothécairement  contre  lui,  il  peut  userdu 
bénéfice  de  l’art.  871  du  Code  Napoléon,  pour 
obliger  l’héritier,  débiteur  personnel,  à prendre 
son  fait  cl  cause , ou  bien  exercer  un  recours 
contre  lui  dans  le  cas  où  il  a payé  à sa  place. 

Lors  même  que  la  dette  est  exigible,  s’il  arrive 
que  le  créancier  n’agisse  pas  pour  être  payé 
(ce  qui  peut  avoir  lieu  quelquefois  dans  le  cas 
d’une  liquidation  difficile  et  contestée),  le  léga- 
taire n’est  pas  fondé  a contraindre  l'héritier  au 
dégagement  de  la  chose  : il  doit,  dans  ce  cas. 
comme  dans  le  précédent,  attendre  l’action  du 
créancier.  Supposons,  par  exemple,  qu’un  mari 
lègue  une  maison  sur  laquelle  s’étend  l’hypo- 
thèque légale  de  sa  femme  : il  vient  à mourir 
el  la  liquidation  se  prolonge  par  suite  de  débats 
entre  sa  veuve  et  son  héritier;  le  légataire  se 
montrerait  trop  impatient  et  trop  difficile  s'il 
voulait  que  l’héritier  libérât  sur-le-champ  l’im- 
meuble légué  de  l'hypothèque  de  la  femme.  Jl 
sera  temps  pour  lui  d’élever  la  voix  quand  il 
sera  pressé  par  l’action  hypothécaire,  et  il  lui 
suffit  d’avoir  tous  scs  droits  intacts  el  réservés 
par  l’art.  874  [I], 

Telle  est  la  disposition  précisede  notre  article. 

194J.  Il  n'en  était  pas  de  même  en  droit 
romain  [2]. 

Les  jurisconsultes  pensaient  que  le  testateur 
avait  voulu  être  libéral  sans  restriction,  cl  que, 
puisqu'il  avait  préféré  le  légataire  à l’héritier, 
il  fallait  en  conclure  que  le  second  devait  éviter 
au  premier  les  inquiétudes  cl  les  embarras 


[1]  Art.  1024  du  C.  Nop.  Infrà,  n°  1988. 

(2]  Paul,  Sentent.,  1.  5,  til.  G.  iJe  legal.,  g 8.  Paul, 
I.  M5,  I).,  De  legal.,  2°.  Ulpien,  1.  57,  !».,  De  légat.,  1°. 
Alexander,  I.  6,  C.,  De  fideicomm.  Pothier,  Douât, 
testant  , ch.  I».  seel.  3,  art.  I,  S 4.  Pothier,  Pand.,  t.  II. 
p.  334,  n°  312. 

(3J  Pnmponius,  I.  24,  £ 3,  D.,  De  legal.,  t*.  Pothier, 
Pand.,  I.  Il,  p.  336,  n"3!7. 


d'une  action  hypothécaire.  Ils  décident,  en  con- 
séquence. que  la  chose  doit  être  délivrée  au 
légataire  libre  et  purgée.  Mais  c’était  peut-être 
exagérer  la  volonté  du  testateur.  Notre  article 
n’a  pas  cru  devoir  aller  aussi  loin , et  il  exige 
que  le  testateur  explique , par  une  disposition 
spéciale,  que  son  intention  est  que  l'héritier 
dégage  la  chose  : sinon , le  légataire  doit  sup- 
porter comme  tiers  détenteur  la  charge  de  l'hy- 
pothèque. 

1915.  Notre  article  prévoit  un  second  cas  : 
c’est  celui  ou  le  testateur,  avant  ou  après  le  tes- 
tament, a grevé  d’un  usufruit  la  chose  léguée. 
Le  légataire  doit  supporter  cet  usufruit,  qui  est 
une  diminution  de  son  legs  et  une  charge  réelle 
qui  suit  la  chose  dans  ses  mains.  Le  testateur 
qui  aurait  pu  aliéner  la  chose  el  par  là  anéantir 
le  legs  [3],  a pu,  à plus  forte  raison , en  dimi- 
nuer l’émolument  par  l'imposition  d’un  usu- 
fruit, et  le  légataire  n’a  aucun  recours  contre 
l’hérilier  pour  s’en  faire  dégrever  ou  indemni- 
ser [4], 

Sur  ce  point,  comme  sur  le  précédent.  les 
lois  romaines  venaient  au  secours  du  léga- 
taire [îl],  cl  elles  voulaient  que  l’héritier  rache- 
tât l’usufruit.  Mais  cette  décision  qui  faisait 
beaucoup  de  doute  dans  l’ancienne  jurispru- 
dence française  [6],  a été  repoussée  avec  raison 
par  notre  article. 

D’une  part , il  n’est  pas  toujours  facile  d’opé- 
rer le  rachat  d’un  usufruit;  d’un  autre  côté , il 
est  évident  que  le  testateur  n’a  pas  entendu  , à 
moins  d’une  disposition  expresse,  que  ce  rachat 
serait  une  obligation  imposée  à son  héritier. 

14M6.  Notre  article  ne  s’occupe  pas  du  cas 
<)e  servitude.  Mais  ce  qu’il  décide  de  l'usufruit 
s'applique  à fortiori  à la  servitude  établie  sur  la 
chose  léguée.  Le  droit  romain  (7)  el  l'ancienne 
jurisprudence  le  décidaient  ainsi.  Les  droits  de 
servitude,  dit  l'olhier,  n’cmpéchent  pas  que  le 
légataire  ne  soit  véritablement  introduit  in  ca- 
cuatn  rei  possessionetn  [8]. 


[4]  Voy.  art.  61  t,C.  Nap.,  combiné  avec  notre  article. 

[5]  Murct-llus , |.  26,  I).,  De  legal.,  2".  l’api nien , 
I.  66,  S 6,  !).,  De  légat.,  2°.  Papinicn , I.  76,  g 2,  II., 
De  légat.,  2".  l’olhier.  Pand,,  t II,  p.  334,  il01 2  312,  313. 

[6]  Pothier,  Douai,  lestant.,  ch.  5,  sert.  3,  art.  I ,n«4. 

[7]  Papinicn,  I.  66,  $ 6,  et  I.  76,  § &•,  7* 

légat.,  2°. 

[8]  Pothier,  Donat.  testons.,  ch.  5,  scct.  3,  art.  I,  $ 4. 
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Article  1021. 

Lorsque  le  testateur  aura  légué  la  chose  d'autrui,  le  legs  sera  nul,  soit  que  le  testateur 
ait  connu  ou  non  qu'elle  ne  lui  appartenait  pas. 


SOMMAIRE. 


1947.  Du  legs  de  la  chose  d'aiilrni  en  droit  romain. 

1948.  Du  legs  de  la  chose  d'autrui  sous  le  Code. 

1949.  Le  legs  de  la  chose  commune  est  pour  partie  legs 

de  la  chose  d'autrui. 

1950.  Exception  dans  le  cas  prevu  par  l'art.  1425  du 

Code  Napoléon. 

1951.  En  dehors  de  cette  exeeption,  le  testateur  est  ré-  I 


pute  avoir  eu  l'intention  de  ne  donner  que  sa 
part. 

1952.  Effets  du  portage  sur  le  legs  de  la  chose  com- 
mune. 

4955.  (Juûi  lorsque  le  partage  a pour  résultat  de  faire 
(visser  la  chose  dans  le  lot  de  l'autre  commu- 
niste. 


COMMENTAIRE. 


1947.  D’après  les  dispositions  du  droit  ro- 
main, le  testateur  pouvait  léguer  non-seulement 
ce  qui  lui  appartenait,  mais  encore  ce  qui  ap- 
partenait à son  héritier  ou  à toute  autre  per- 
sonne [I]. 

La  disposition  d’une  chose  appartenant  à l’hé- 
ritier était  bonne  et  efficace,  soit  que  le  testa- 
teur connût  que  les  biens  appartenaient  à l’héri- 
tier, soit  qu’il  pensât  qu’ils  appartenaient  à lui 
testateur  [ÎJ.  I. 'héritier  était  alors  obligé  d’en 
faire  délivrance  au  légataire. 

Le  testateur  pouvait  aussi  léguer  la  chose 
d’autrui  : dans  ce  cas , l’héritier  était  obligé 
d’acheter  la  chose  léguée,  s’il  le  pouvait  facile- 
ment ; sinon  il  devait  en  payer  la  juste  estima- 
tion [3], 

Mais,  pour  que  le  legs  de  la  chose  d’autrui  fût 
bon  et  que  l'héritier  fût  obligé  de  la  racheter  ou 
d'en  payer  la  valeur,  il  fallait  que  la  chose  lé- 
guée fût  dans  le  commerce  [4]. 

Il  fallait  encore  que  le  testateur  sût  que  la 
chose  léguée  ne  lui  appartenait  pas.  parce  qu'a- 
lors  on  voyait  qu’il  avait  voulu  charger  son  he- 
ritier d’en  payer  l’estimation  ou  de  la  racheter. 

Que  si  le  testateur  avait  cru  que  la  chose  fut 
sienne,  le  legs  ne  valait  pas  ; il  était  censé  avoir 
été  fait  par  erreur.  La  loi  en  donnait  cette  rai- 
son qu'on  était  bien  plus  porte  à donner  sa  pro- 
pre chose,  qu'à  grever  sa  succession  de  l’achat  de 


[1]  Caiiis.  comm.  2,  g 202.  Ulpien,  Reg.,  I.  24,  g 8. 
Inslit.,  De  légat.,  g 4. 

[2]  Papinicn,  I.  67,  g 8,  D , De  légat.,  2*.  Polhirr, 
Pand.,  I.  Il,  p.  294,  n°  126. 

[5]  ('.sius,  comm.  2,  g 202.  Inslit  , De  légat.,  g 4. 
Celsui,  I.  50,  g ullim.,  D.,  De  légat..  2°.  Putliier,  Pand., 
(.  Il,  p.  294,  n°  126,  et  p.  560,  u°  541. 

(4]  Inslit.,  De  legal.,  g 4.  Ulpien,  Reg.,  I.  24,  g 9. 

[3]  Papinicn.  I.  67,  g 8,  D.,  De  legal  , 2°.  Scœvola, 
I.  56,  D.,  De  mau  et  usuf.  legal.  Pothier,  Pand.,  t.  Il, 
p.  294,  u®*  125  et  126. 

[6]  lmp.  Alexand.,  I.  10,  C.,  De  légat.  Polhirr, 


la  chose  d'autrui  ; qu'il  fallait,  par  conséquent, 
que  l'intention  contraire  résultât  clairement  de 
la  circonstance  que  le  testateur  savait  que  la 
chose  ne  lui  appartenait  pas  [5]. 

Toutefois,  si  le  legs  de  la  chose  d’autrui  était 
fait  proximœ  rel  conjunctœ  personœ,  le  legs  va- 
lait , quoique  le  testateur  fût  dans  la  croyance 
que  la  chose  lui  appartenait  [G].  La  loi  33,  D., 
De  procurât. y explique  ce  qu’on  doit  entendre 
par  personnes  conjointes  [7]. 

On  ne  pouvait  pas  léguer  au  légataire  une 
chose  qui  lui  appartenait,  lors  de  la  confection 
du  testament;  car  quoi!  mcitm  estf  meum  nm- 
pliùs  péri  non  potest. 

Mais  si  la  chose  qui  ne  lui  appartenait  pas 
lors  du  testament  était  devenue  sa  propriété  à 
la  mort  du  testateur,  on  distinguait  s’il  l’avait 
acquise  à titre  gratuit  ou  à litre  onéreux.  Au 
premier  cas,  le  legs  était  inutile  ; au  second  cas, 
le  légataire  pouvait  en  demander  la  valeur , 
parce  qu’il  n’était  pas  censé  avoir  la  chose  dont 
il  avait  la  valeur,  quia  r idetur  res  ei  abessef  cui 
pretium  abest  [8]. 

*1949.  Notre  Code  a suivi  d’autres  princi- 
pes. Le  legs  de  la  chose  d’autrui  est  nul , soit 
que  le  testateur  ait  connu  ou  non  qu’elle  ne  lui 
appartenait  pas. 

Par  chose  d’autrui  on  doit  entendre  sans 
difficulté  la  chose  de  l'hcriticr  [0]. 


Pand.,  loc.  cil.,  n°  125. 

[7]  Junge  Furgolc,  ch.  7,  scct.  1,  n°  31.  Mcnochins, 
I.  4.  Prtnumpt.,  116,  117,  118.  Barbeyrac  sur  Puffen- 
tlnrf.  Droit  de  la  nature  et  des  gens,  I.  3,  ch.  7,  g 10, 
n°  7.  Merlin,  Rêpert.,  v°  Legs,  scct.  3,  g 3,  p.  312. 

[8]  Inslit.,  De  légat.,  g 6.  Ulpien,  1.  24,  g 2 , De 
légat  , 1°.  Papiuien,  1.  66,  g 1,  De  légat,,  2°. 

[9j  Cassai.,  rej.,  19  mars  1822  (Devill.,  7,  1,  41). 
Bruxelles,  17  octobre  1821  (Merlin,  Rêpert.,  v°  Legs. 
Add. , sect.  3,  g 3,  n®  4 ). 

Add.  La  nudité  du  legs  de  la  chose  d'autrui  ne  s’é- 
tend pas  à ce  qui  appartient  & l’héritier  chargé  de  pa- 
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Cependant  la  disposition  de  la  chose  d'autrui  i 
serait  valable,  si  clic  était  faite  par  forme  de 
charge  ou  de  condition.  Par  exemple  , je  donne  \ 
à Titius  l'universalité  de  nies  biens,  s’il  donne  à [ 
Setnpronius  le  domaine  de  Coucy  : cette  dispo- 
sition est  valable  ; c'est  une  charge  comme  une 
autre,  et  l’héritier  est  censé  s'y  être  soumis  [I], 

Il  ne  pourrait  profiler  de  la  libéralité  sans  rem- 
plir la  charge  : non  debet  cfrcumreniri  testa  n- 
tiutn  rot n nias  [2]. 

1049.  La  chose  commune  est  chose  d’autrui 
pour  partie,  tellement  que  l’associé  qui  l'enlève 
commet  un  acte  punissable  [5].  Il  suit  de  là  que 
le  legs  d’une  telle  chose  ne  vaut  que  pour  la  part 
afférente  au  testateur;  il  est  nul  pour  le  sur- 
plus. Il  faut  meme  remarquer  que , dans  le 
droit  romain  qui  autorisait  le  legs  de  la  chose 
d’autrui,  on  tenait  pour  constant  que  legs  de  la 
chose  commune  n'était  censé  s’étendre  qu’à  la 
part  dont  le  testateur  était  propriétaire  [4]. 

1950.  On  trouve  une  modification  à cette 
règle  dans  l'art.  1425  du  Code  Napoléon,  qui 
fait  valoir  pour  le  tout  le  legs  d’un  effet  de  la 
communauté  fait  par  le  mari.  Bien  que  ce  der- 
nier n’ait  qu’une  moitié  dans  la  communauté  et 
dans  tous  les  objets  qui  la  composent,  la  loi  veut 
cependant  que  la  disposition  qu’il  a faite  d’un 
de  ces  objets  en  faveur  d’un  légataire  subsiste 
pour  le  tout.  Nous  avons  donné  ailleurs  l’expli- 
cation de  ce  point  de  droit  [5],  qui  n'est  qu'une 
dérogation  au  droit  commun.  Le  mari,  bien  que 
parliaire  dans  la  communauté,  en  est  cepen- 
dant, en  différents  points,  seigneur  et  maître. 
On  ne  peut  donc  pas  dire  absolument  qu'il  a 
disposé  de  la  chose  d’autrui;  il  a pu  supposer, 
d’ailleurs,  que  sa  femme  renoncerait  à la  com- 
munauté; enfin,  il  a pu  espérer  que.  par  l’effet 
du  partage,  la  chose  tomberait  eti  totalité  dans 
son  lot.  En  conséquence,  l'art.  1125  décide  deux 
choses  : la  première,  que  si  la  prévision  du  mari 
se  réalise,  en  ce  sens  que  la  chose  léguée  tombe 
flans  son  lot  par  l'effet  du  partage,  cette  chose 
doit  être  délivrée  en  totalité  au  légataire.  La 
deuxième,  que,  si  elle  vient  à échoir  à la  femme, 
le  légataire  a droit  à être  récompensé  de  la  tota- 
lité par  les  héritiers  du  mari. 


rrille  prestation.  Bruxelles,  cass.,4  janv.  1817  (Juritp. 
de  Belg.,  1817,  1,  38).  — Jugé  en  sens  contraire  le 
17  oct.  IH21  (Juritp.  de  Belg .,  1821, 2,  257).  Bruxelles, 
23  tir.  1830  ( Juritp . du  xix1*  #.,  1830,  3,  129).  Br., 
li  juillet  1841  (Juritp.  de  Belg.,  1842.  331  ). 

[1]  Turin,  20  août  I80f»  (Devill.,  2,  2,  IC8).  Bastia, 
3 février  (836  (Dcvill.,  36,  2,  247).  Cassai.,  29  mars 
1837  ( Devill.,  57,  1,  686). 

[2]  Ilpien,  I.  92,  D-,  De  rond,  et  demonst.  Furgolc, 
ch,  7.,  MCI.  I,  u®  38.  Vert,  Ad  Pond;  De  légat.,  n°  2b. 

(3 J (ilpien,  I.  45,  I).,  De  furtit.  l'Ipien,  I.  45,  D., 
Pro  ton o.  Ilpien,  I.  51,  D.,  Pro  soeio.  Cassai.,  3 no- 


— CHAPITRE  V (ART.  1021). 

1951.  Delvincourl  [6]  a pensé  que  celle  dis- 
position de  l’article  1423  s’étend  à tous  les  cas 
où  le  testateur,  étant  copropriétaire  d’une  uni- 
versalité, dispose  d’un  des  objets  qui  en  font 
partie.  Comme,  par  exemple , si  Pierre  est  co- 
propriétaire pour  moitié  d’une  succession  et 
qu’il  lègue  à François  une  maison  qui  en  dé- 
pend. Mais  c'est  là  donner  à l'art.  1425  une 
portée  qu'il  u’a  pas.  Dans  l’espèce  posée  par 
Delvincourl , on  ne  peut  pas  dire  du  testateur 
qu’il  est  seigneur  et  maître,  comme  il  est  per- 
mis de  le  dire  du  mari.  Le  mari  est,  dans  le 
droit,  la  seule  personne  civile  dont  l’autorité 
soit  si  pleine  et  si  étendue  sur  des  choses  com- 
munes. F.n  dehors  de  lui.  le  testateur  est  tou- 
jours censé  n’avoir  voulu  léguer  que  sa  part,  et 
le  legs  ne  vaut  que  pour  sa  portion  afférente  [7]. 
Celle  différence  a été  touchée  avec  beaucoup  de 
justesse  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Metz  du 
50  mars  1810  [8]. 

C’est  aussi  parce  que  le  testateur  a eu  l’inten- 
tion de  ne  donner  que  sa  part,  que  l’on  doit 
maintenir  la  disposition  suivante  : Primus  étant 
copropriétaire  d’un  mobilier  indivis  qui  garnit 
! la  maison  qu’il  habite,  lègue  à Secundus  le  mo- 
bilier de  sa  chambre , qu'il  s’est  accoutumé  à 
considérer  comme  sien  propre  par  l’usage  qu’il 
en  a eu.  Il  est  à remarquer  que  ce  mobilier 
n cxcède  pas  la  part  du  testateur  dans  la  totalité 
du  mobilier  commun  qui  garnit  la  maison. 
Dans  cette  circonstance,  on  ne  décidera  pas  que 
le  legs  du  mobilier  de  la  chambre  ne  vaut  que 
pour  la  moilié  de  ce  mobilier;  il  est  valable  pour 
le  tout  ; car  telle  a été  évidemment  la  volonté  du 
testateur.  Vainement  dirait-on  qu'il  y a là  legs 
île  la  chose  d'autrui.  Il  faut  répondre,  au  con- 
traire, que  le  testateur  n’a  pas  entendu  excéder 
les  limites  de  son  droit  propre,  puisque  ce  qu’il 
a légué  est  d'une  valeur  inférieure  à ce  qui  lui 
reviendra  en  définitive  par  l'effet  du  partage  ; il 
a lait  par  la  pensée  une  imputation  de  la  chose 
léguée  sur  sa  part  à retirer,  et  celte  imputation 
si  naturelle  empêche  qu'on  ne  puisse  voir  dans 
la  libéralité  la  violation  du  principe  consacré 
par  notre  article  [9]. 

Il  en  est  de  même  dans  le  cas  où  Primus 


vetnbre  1808  {.Merlin,  Ripert.,  v"  Vol,  secl.  2,  S 4.  art.  2, 
n®  4,  p.  819). 

[4]  Paul,  I.  5,  SJ  I cl  2,  De  legal..  I®.  Voet,  Ad 
Pand.,  De  Irgul.,  n®  28.  VinititlS,  QtUUl.  trlrct.,  2,  '26. 
Mun  Commentaire  sur  le  contrai  de  mariage,  n°  912. 

[5]  Mon  Commentaire  sur  le  cunlral  de  mariage,  n®*  909 
el  suiv. 

[6]  T.  Il,  p.  559.  J ange  Durante»),  1.  IX,  n®249. 

[7]  Coin-Dclislc,  n®  13,  sur  Part.  1021. 

IX]  Devill.,  6,  2,  113. 

{9]  Rouen,  23  janvier  1808  (Jour nul  du  Palais,  6, 
p.  460.  Devill.,  2,  2,  33). 
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lègue  à Sccundus  le  second  élagc  d'une  maison 
' indivise,  étage  qui  lui  serrait  spécialement  de 
demeure  et  qui.  du  reste,  ne  représente  pas  la 
valeur  de  la  part  afférente  à Primus  dans  la 
maison.  Pourquoi  ne  considércrail-on  pas  cet 
étage  comme  une  fraction  à prendre  dans  la 
portion  afférente  à Primus?  Pourquoi  hésite- 
rait-on à faire  une  imputation  conforme  i la 
volonté  du  testateur  et  qui  ne  hlesse  les  droits 
de  personne  [1]? 

1959.  Il  faut  voir  maintenant  les  effets  du 
partage  sur  le  legs  de  la  chose  commune  : ou  ce 
partage  a lieu  du  vivant  du  testateur,  ou  il  a 
lieu  après  son  décès. 

Dans  le  premier  cas,  supposons  que  Pierre 
lègue  à François  la  moitié  d'un  moulin  et  la 
moitié  d'une  métairie  qui  lui  appartiennent  par 
indivis.  Après  le  testament,  mais  avant  le  décès 
du  testateur,  il  se  fait  un  partage,  et  le  testa- 
teur devient  propriétaire  de  la  totalité  de  la  mé- 
tairie et  perd  tous  ses  droits  sur  le  moulin.  On 
demande  si , dans  ce  cas , le  légataire  pourra 
prétendre  à la  totalité  de  la  métairie,  par  la  rai- 
son que  la  deuxième  moitié  de  la  métairie  est 
l'équivalent  du  moulin  dent  il  se  trouve  privé. 
Il  faut  répondre  qu’il  n’y  sera  pas  fondé.  D’un 
côté , le  legs  de  la  moitié  du  moulin  est  caduc 
comme  legs  de  la  chose  d’autrui,  et  de  l'autre, 
le  légataire  ne  peut  avoir  plus  de  droit  sur  la 
métairie  qu'il  ne  lui  en  a été  légué  [2].  C’est  ici 
le  cas  d'appliquer  l’art.  1020.  d’après  lequel  la 
chose  acquise  depuis  le  testament  et  ajoutée  à 
l'immeuble  légué  n'est  point  censée  donnée  au 
légataire  [3]. 

1953.  Dans  le  dernier  cas,  c’est-à-dire 


lorsque  le  partage  a lieu  après  le  décès  du  testa- 
teur , il  se  présente  une  hypothèse  qui  mérite 
attention.  C'est  celle  où  le  partage  a pour  résul- 
tat de  faire  passer  la  chose  dans  le  lot  de  l’autre 
communiste.  En  pareil  cas,  le  légataire  ne  doit 
pas  perdre  le  bénéfice  de  son  legs;  car  il  en  a 
été  saisi  au  moment  du  décès  du  testateur,  et  le 
partage  ne  saurait  le  lui  enlever.  Supposons 
qu’une  maison  indivise  lui  ait  été  léguée  : il 
en  fait  le  partage  avec  son  copropriétaire,  au 
moyen  d’une  licitation  qui  a pour  résultat  de 
rendre  ce  dernier  adjudicataire.  S’il  n'a  pas  la 
chose,  il  trouve  dans  le  prix  l’équivalent  de  la 
moitié  qui  lui  avait  été  léguée. 

Ou  bien , supposons  que  la  maison  dans  la- 
quelle une  part  lui  a été  léguée  fasse  partie 
d'une  succession  indivise , et  que  ce  soit  avec 
les  héritiers  du  défunt  que  se  fasse  le  partage; 
l’attribution  de  cette  maison  à un  tiers,  par 
l'effet  de  ce  partage,  aura  pour  conséquence  de 
lui  donner  le  droit  de  se  faire  indemniser  par 
les  héritiers  du  défunt  : sans  quoi  ces  derniers 
s'enrichiraient  à ses  dépens,  lorsque  au  contraire 
le  testateur  a voulu  le  préférer  à ces  mêmes  hé- 
ritiers [4]. 

On  peut  ici  invoquer  comme  argument  l’ar- 
ticle 14S3  du  Code  Napoléon.  Il  y a cependant 
cette  différence  entre  le  cas  prévu  par  l’article 
1423  et  le  nôtre,  que  le  légataire,  à qui  le  mari 
a légué  un  effet  de  la  communauté,  a récom- 
pense pour  la  totalité,  tandis  que,  d'après  le 
droit  commun,  la  récompense  est  limitée  à la 
part  que  le  testateur  avait  dans  la  chose. 

Nous  avons  expliqué  ci  dessus  la  raison  de 
cette  différence  [3]. 


Article  1022. 

Lorsque  le  legs  sera  d'une  chose  indéterminée,  l’héritier  ne  sera  pas  obligé  de  la  donner 
de  la  meilleure  qualité,  et  il  ne  pourra  l’offrir  de  la  plus  mauvaise. 
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1963.  I.o  legs  d'option  donne  au  légataire  le  droit  de 

choisir  la  chose  de  la  meilleure  qualité. 

1964.  Quid  si  plusieurs  des  choses  à choisir  venaient  à 

périr. 

(965.  De  l'étendue  du  droit  du  légataire  d'option. 

1966.  Du  délai  dans  lequel  doit  s'exercer  le  legs  d’op- 
tion. — Quid  en  cas  de  désaccord  entre  les 


ayants  droit  du  légataire. 

1967.  Du  legs  alternatif. 

1968.  A qui,  dans  ce  legs,  appartient  le  droit  de  choi- 

sir. 

1969.  Le  choix  ne  peut  porter  que  sur  l'une  ou  l'autre 

des  deux  choses  léguées.  — Quid  en  cas  de 
perte  de  l'une  des  deux  choses. 


COMMENTAIRE. 


1054.  Noire  article  s'occupe  du  legs  d'une 
chose  indéterminée.  El  comme  ce  genre  de  legs 
a de  nombreux  rapports  avec  le  legs  d'option 
et  le  legs  alternatif  auxquels  les  rédacteurs  du 
Digeste  ont  consacré  un  litre  spécial,  nons  exa- 
minerons ces  espèces  de  legs  en  même  temps 
que  le  legs  de  la  chose  indéterminée. 

1955  Le  legs  d’une  chose  indéterminée 
s’appelait  à Rome  legs  de  genre,  légat um  ge- 
neris , dénomination  que  nous  pouvons  aussi  lui 
donner  aujourd'hui  [1]. 

Je  lègue  à Titius  un  cheval,  une  maison,  un 
pré,  ou  un  de  mes  chevaux,  une  de  mes  mai- 
sons, un  de  mes  prés. 

Il  est  clair  que  la  disposition,  quoique  por- 
tant sur  un  objet  indéterminé,  doit  avoir  cerlam 
finitionem,  comme  disent  les  interprètes  ; car, 
sans  cela,  clic  serait  pour  ainsi  dire,  déri- 
soire [2].  Ainsi,  ce  serait  un  legs  inutile  que  la 
disposition  par  laquelle  un  testateur,  en  l’ab- 
sence de  loutc  circonstance  de  nature  à préciser 
explicitement  ou  implicitement  les  limites  de  la 
libéralité,  dirait  : « Je  lègue  à Titius  du  vin  ou 
du  blé.  » Ce  don  peut  être,  en  effet,  réduit  à des 
bornes  tellement  élroiles , qu’il  devient  chimé- 
rique ; l’héritier  qui  en  est  chargé  pourra  l'ac- 
quitter avec  une  goutte  de  vin  et  quelques 
grains  de  blé. 

1956.  Il  lie  faut  pas  considérer  comme  con- 
traire à celte  opinion  la  loi  suivante  au  Digeste  7. 
De  tritico  [5].  « Un  testateur  avait  ordonné 
» à l’héritier  institue  de  donner  à la  femme  de 
« lui  testateur,  tinum,  oleum,  frutnentum, 
« acetum , etc...  Tréhatius  pensait  que  ce  legs 
« ne  comprenait  que  ce  que  l’héritier  voudrait 
« donner  ; car  la  quantité  n’était  pas  fixée.  Mais 
« Ofilius , Cascellius  et  Tuberon  voulurent  que 
« l'héritier  fût  condamné  à payer  tout  le  vin, 
« l'huile,  le  froment,  le  vinaigre,  etc. , que  le 
« testateur  avait  laissés  à son  décès.  » Javole- 
nus,  qui  rapporte  ce  fait,  dit  que  I^ibèon  ap- 
prouvait l'avis  de  ces  derniers. 


[I]  Voet,  Ad  Pand.,  De  opl.  legal.,  n°  6, 

[i]  Paul,  Sentent  , I.  3,  De  légat.,  $ 13.  Ulpien,  1.71, 
D.,  De  legal.,  1«.  Polhier,  Pand.,  I.  Il,  p.  389,  n°  15. 
Voet,  Ad  Pand.,  De  friffeo.  n°  3. 

(3]  Javolrnu«,  I.  2,  Ex  posterioribus  Labeonit. 

[4J  Voet,  De  Irilieo,  n#  2.  Manticn,  D*  eonjeel.  ullim. 


Celte  opinion  a été  suivie  par  les  commenta- 
teurs du  droit  romain  [4],  et  elle  s’explique  par 
le  génie  de  la  langue  latine  et  par  le  sens  précis 
qu’elle  permet  de  donner  aux  expressions  va- 
gues dont  s'est  servi  le  testateur.  Mais,  parmi 
nous  , il  serait  difficile  de  donner  un  effet  aussi 
étendu  à la  disposition  par  laquelle  le  testateur 
léguerait  du  blé,  en  général,  sans  déterminer  la 
quantité.  <•  Du  blé  **  ne  veut  pas  dire  « tout  le  blé 
que  je  laisse.  » C’est,  au  contraire,  une  expres- 
sion restrictive.  Si  donc  des  circonstances  ac- 
cessoires ne  venaient  pas  au  secours  de  la  vo- 
lonté du  testateur,  je  penserais  que  le  legs 
devrait  être  regardé  comme  inutile,  n’ayant 
pas  certam  finitionem.  C’est  par  une  interpré- 
tation bénigne  de  la  volonté  du  testateur  ( in- 
terprétation non  repoussée  par  le  tour  gramma- 
tical de  la  phrase  latine),  que  les  jurisconsultes 
romains  se  sont  décidés  en  majorité  pour  la 
solution  contenue  dans  la  loi  dont  il  s’agit.  Car 
dans  les  contrats  où  la  volonté  s’interprète  plus 
strictement,  ils  s’accordent  à dire  que  la  stipu- 
lation de  donner  du  blé  est  inutile  [5].  Mais, 
nous  le  répétons,  la  langue  française  répugne  à 
une  telle  extension. 

Au  surplus,  il  se  rencontrera  fréquemment 
dans  le  testament  des  circonstances  â l’aide  des 
quelles  le  juge  pourra  reconnaître  quelles  ont 
pu  être  les  bornes  du  legs  dans  la  pensée  du 
testateur.  Si,  par  exemple , il  imposait  à son 
héritier  l’obligation  de  donner  du  blé  à un  pa- 
rent. ou  à lin  serviteur  pauvre  et  âgé,  il  serait 
naturel  de  croire  que  le  disposant  a voulu  lé- 
guer à cette  personne  une  quantité  annuelle  de 
blé  nécessaire  pour  lui  donnerdu  pain,  arbitno 
J boni  ri  ri. 

1957.  Lorsqu’un  testateur  fait  un  legs  d'une 
chose  indéterminée,  comme,  parexemple,  quand 
il  dit  : •>  Je  lègue  à Titius  un  de  mes  quatre 
j chevaux,  » le  choix  appartient  à l’héritier. 

Il  n’en  était  pas  de  même  en  droit  romain,  et 
> d’après  la  législation  de  Justinien,  le  choix  ap- 


! rolunl.,  I.  3,  l.  Il,  n«  25  : «*  ...  Item  ti  frutnentum  in- 
1 « de  fi  ni  te  legalum  til  inteUigilur  de  eo  qnod  mort  is  lem- 
| « pore  reperitur,  dummodà  non  ait  venait,  ut  ail  Baldus 
I ■ m rubricà  Codieis  De  ver borum  signifie.,  n°  4.  » 

I t»l  Marecllus,  I.  94,  D.,  De  verb.  obligal. 
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partenait  au  légataire,  si  le  testateur  n’cn  avait 
ordonné  autrement  [1], 

On  s'est  demandé  pourquoi  le  droit  romain 
n'appliquait  pas  au  legs  la  mémo  règle  qu’aux 
contrats;  pourquoi  dans  ce  dernier  cas  le  choix 
appartenait  au  débiteur,  tandis  qu’en  matière 
de  legs  le  choix  était  au  créancier,  c’est-à-dire 
au  légataire. 

La  raison  en  est,  d’après  Voet  [2],  que  dans 
les  contrats  la  personne  seulement  est  obligée, 
que  la  chose  n’est  afTeclée  en  rien , à moins  de 
stipulation  contraire.  Mais  dans  le  legs,  d’après 
le  droit  nouveau,  la  chose  léguée  est  tellement 
affectée  au  légataire  qu’il  peut  la  réclamer  par 
l'action  réelle.  Or,  pour  exercer  l’action  réelle . 
il  faut  nécessairement  qu’il  désigne  la  chose  qui 
doit  en  faire  l’objet.  Voilà  pourquoi  Justinien  a 
donné  au  légataire  la  faculté  du  choix. 

Mais  celle  explication  est-elle  bien  convain- 
cante ? Merlin  [3]  l’approuve  pleinement,  et  l’on 
ne  peut  s'empêcher  de  convenir  qu’elle  pré- 
sente le  moyen  le  plus  spécieux  de  légitimer  la 
législation  que  les  Romains  nous  ont  léguée  sur 
ce  point.  Cependant  elle  ne  satisfait  pas  tout  à 
fait  l’esprit.  En  effet,  l’action  de  vendication  ne 
peut  être  exercée  pour  toutes  sortes  de  legs  : 
elle  n’a  pas  lieu  pour  les  legs  de  fait,  de  créan- 
ces, de  quantités  [4].  Comment,  néanmoins, 
accorder  l’explication  de  Voet  avec  des  espèces 
de  legs  qui  répugnent  à l’action  vendicatoire? 
D’ailleurs,  quel  mal  y aurait-il  à ce  que  le  léga 
taire  prit  le  choix  de  l’héritier,  c’csl-à-dirc  du 
débiteur,  avant  d’exercer  son  action  réelle, 
lorsqu’elle  peut  avoir  lieu  ? Ce  n’est  donc  pas 
sans  motif  que  de  graves  jurisconsultes,  criti- 
quant les  dispositions  du  droit  romain , ont 
pensé  que  c’était  par  un  caprice  purement  arbi- 
traire qu'il  avait  été  dérogé  aux  principes  des 
contrats  sur  le  choix  des  choses  alternatives.  La 
raison  veut  que  dans  le  doute  on  favorise  le  dé- 
biteur : hœrcdi  parcendum.  Le  Code  Napoléon 
s’est  montré  plus  conséquent;  cl,  en  remettant 
à l’héritier  l’option  qui  autrefois  appartenait  au 
légataire,  il  s’est  conformé  aux  principes  du 
droit  commun,  d’après  lesquels  le  doute  s’in- 
terprète toujours  en  faveur  du  débiteur  [3]. 

1958.  Toutefois,  l’héritier  ne  pourrait  offrir 
au  légataire  d’une  chose  indéterminée  un  objet 
de  la  plus  mauvaise  qualité,  de  même  qu’il  ne 


* D J -f  Ekctio  legatariiest,  nisialiud  teitaior  dixerit.  » 

( Inst  il D^egat.,  $ 22.)  Voet,  De  opt.  légat.,  n°  S. 
Monlica,  De  ronject.  a//,  vol.,  9,  3,  27. 

[2j  Loe.  eit.,  n®  6. 

[3 J Hrpert. , v«  Option,  $ I,  p.  82t. 

[tj  Voet,  Ad  Pund.,  De  légat.,  n®  39. 

[5J  Art. 1162, 1190,  12tG  du  C.  Nap. 

[6J  Ulpien,  I.  37  proc tm.,  D , De  légat..  1°.  Africain, 
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saurait  être  obligé  à en  donner  une  de  la  meil- 
leure. 

Le  droit  romain,  en  accordant  dans  ce  cas  au 
légataire  le  droit  de  choisir,  avait  déjà  consacré 
cette  règle  : ® id  esse  obsertandum  ne  optimus 
« nec  pessimus  accipiatur  [6].  » 

1959.  Mais  si,  par  une  disposition  spéciale, 
le  testateur  enlevait  le  choix  à l’héritier  en  dé- 
clarant qu’il  le  donne  au  légataire,  celui-ci 
pourrait-il  exiger  une  chose  de  la  meilleure 
qualité?  Ce  ne  serait  plus  là  alors  un  legs  de 
chose  indéterminée,  mais  un  véritable  legs 
d’option.  Avant  de  résoudre  celte  question , il 
importe  d'examiner  la  nature  et  le  caractère  du 
legs  d’option. 

1960.  Le  legs  d’option  ou  d'élection  parait 
avoir  été  fréquemment  employé  dans  les  testa- 
ments des  Romains,  et  l’on  trouve  dans  le  Di- 
geste un  titre  assez  long  sur  cette  matière  (7J. 

Ce  legs  a lieu . lorsque  le  testateur  donne  au 
légataire  le  droit  de  choisir  une  ou  plusieurs 
choses  qu’il  lui  laisse,  comme,  par  exemple  : 
u Je  lègue  à Tilius  les  objets  qu’il  choisira.  » 

Il  diffère  du  legs  de  genre,  en  ce  que  dans  ce 
dernier  legs  l’option  est  sous-entendue , tandis 
que  dans  le  legs  d’option  elle  est  formellement 
exprimée  [8]. 

1961.  L’option  peut  être  conférée  à un  tiers, 
comme  quand  je  dis  : « Je  lègue  à Tilius  les 
•(  chevaux  queSéius  choisira.  >• 

D’après  les  lois  des  Pandectes , ce  legs  était 
considéré  comme  étant  soumis  à la  condilioh  : 
si  optaverit  ; il  n’était  du,  par  conséquent,  que 
du  jour  où  le  gratifié  avait  fait  son  choix  , ou 
du  jour  où  le  tiers  auquel  le  testateur  avait 
confié  l’élection  s’était  prononcé.  De  là  on  con- 
cluait que  la  faculté  de  choisir  ne  passait  pas  à 
l’héritier  du  légataire,  si  ce  dernier  venait  à 
décéder  avant  d’avoir  choisi. 

Justinien  [9]  ne  voulut  plus  que  ce  legs  fût 
regardé  comme  conditionnel  ; il  décida  qu'il 
serait  dù  à compter  de  la  mort  du  testateur  et 
que  le  droit  de  choisir  passerait  à l'héritier  du 
légataire,  si  ce  dernier  était  vivant  lors  de  l’ou- 
verture de  la  succession.  Et  pour  le  cas  où , le 
choix  étant  remis  à un  tiers,  ce  tiers  viendrait  à 
mourir  avant  d’avoir  choisi , il  ordonna  que  le 
legs  ne  fût  point  caduc,  et  que  le  légataire  eût 
le  droit  de  faire  connaître  son  choix , pourvu 


I.  1 10,  D.,  De  legal.,  I®.  Pothier,  Pond.,  I.  Il,  p.  389, 
n®  18.  Voet,  De  opt.  légat..  n°  6. 

[7]  « ...  De  opfioiie  vel  eleetione  legatd.  • (Voet,  De 
hoc  tilulo.) 

f8]  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  383,  n®  14. 

[9]  Justinien,  I.  3,  $ t,  C.,  Communia  de  legal  Po- 
thier, Pand.,  t.  Il,  p.  387,  n®  S in  fine. 
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qu'il  ne  le  fit  porter  que  sur  une  chose  de  qua- 
lité ordinaire. 

Cette  decision  était  suivie  dans  le  droit  ancien. 
Elle  doit  faire  la  régie  du  droit  nouveau  [1]. 
Vainement  dirait-on  que,  dans  le  cas  de  vente, 
le  décès  ou  le  refus  du  tiers  désigné  pour  fuer 
le  pris  fait  évanouir  la  convention.  Il  faut  ré- 
pondre que  la  position  du  légataire  n'est  pas  la 
même  que  celle  de  i'acbeleur  et  du  vendeur. 
Dans  le  cas  de  vente,  quand  le  tiers  désigné  ne 
peut  ou  ne  veut  intervenir,  il  est  toujours  loisi- 
ble au  vendeur  et  à I’acbeleur  de  filer  entre  eus 
le  prix  de  la  chose  par  une  nouvelle  convention  ; 
tandis  que  s'il  s'agit  d'un  legs  dans  lequel  l'op- 
tion ait  été  conférée  à un  tiers  qui  ne  peut  ou 
ne  veut  se  prononcer,  la  mort  du  testateur  ne 
permet  plus  de  modifier  le  legs  par  une  nouvelle 
disposition  [§]. 

1983.  Lorsque  le  testateur  a déterminé  le 
nombre  de  choses  à choisir,  la  disposition  ne 
peut  présenter  de  difficulté;  mais  si  ce  nombre 
est  indéterminé,  quelle  sera  l’étendue  qu’on 
devra  donner  au  legs?  far  exemple  : « Je  lègue 
« à Titius  ceux  de  mes  chevaux  qu’il  choisira,  a 

La  loi  1 , U.,  De  opl.  legal.,  formée  d'un 
rescrit  d’Antonin,  décide  que,  dans  ce  cas.  le 
légataire  pourra  choisir  jusqu’à  trois  chevaux , 
quoique,  dans  la  plupart  des  autres  cas,  plura- 
lii  elocutio  duorum  numéro  contenta  ait  [3]. 

1963.  Le  légataire  peut  choisir  la  chose  qui 
est  de  la  meilleure  qualité:  algue  inauper , dit 
Voei  (4),  « optimum  hic  i legatario , cui  optio 
» à testatore  permiua  est,  oplari  poteet.  » 

Cette  solution  nous  semble  devoir  être  adop- 
tée sous  le  Code,  et  l’art.  1020,  en  fixant  dans 
le  silence  du  testateur  à qui  appartiendrait  le 
droit  de  choisir,  a réglé  pour  ce  cas  l’exercice 
du  droit  d'option.  Mais,  dès  que  le  testateur 
s’est  écarté  de  celte  règle  en  donnant  le  choix 
au  légataire,  l’art.  1020  n’est  plus  applicable, 
et  le  choix  du  légataire  ne  doit  pas  être  limité 
entre  ce  qu’il  y a de  la  meilleure  qualité  et  ce 
qu'il  peut  y avoir  de  la  plus  mauvaise. 

1964.  Continuons  d'examiner  les  différents 
cas  que  peut  présenter  le  legs  d'option. 

Si  les  choses  entre  lesquelles  le  légataire  de- 
vait faire  son  choix  venaient  à périr  en  partie, 
le  legs  ne  serait  pas  nul  pour  cela.  Le  légataire 
pourrait  prendre  celles  qui  resteraient,  ou,  si 


[1]  Merlin.  Hcpert.,  v°  Option. 

[2j  Voct.  loe.  rit.,  oo  ü.  Argument  de  la  loi  It,  $ I, 
D.,  De  legal.,  2°. 

3 j Ulpien.I.  12,  D.,  De  teelilma.  Voei,  /or.  cil  . n I. 
[4]  Voei,  loe.  eil.,  no  I. 

[5J  Pomponius,  I.  8,  S I,  D.,  De  opt.  leg.  Pothier, 
Pond.,  I.  Il,  p,  388,  no  4,  Voct,  toc.  cil..  n°  2. 

[6)  Jsrolcnus,  I.  14,  D.,  De  opt.  legal.  Voct,  loe.  rit., 
n°  2. 


elles  étaient  supérieures  à l'importance  de  son 
legs,  choisir  parmi  elles. 

La  loi  8,  J 1.  D.,  De  opt.  légat.,  le  décide 
expressément  : • Si  de  quatre  colliers  de  perles 
« je  dois  en  choisir  deux , et  que  de  ces  quatre 
• colliers  il  n’en  reste  que  deux , valet  lega- 
« tum  [5], 

1965.  Le  légataire  peut  choisir  parmi  toutes 
les  choses  du  même  genre  qu'a  laissées  le  tes- 
tateur, et  peu  importe  qu'auparavant  l'héritier 
en  ait  aliéné  quelques-unes.  L'héritier  ne  peut, 
par  son  fait,  diminuer  le  droit  du  légataire.  La 
vente  est  d'ailleurs  f»  tutpenao,  jusqu'à  ce  que 
le  choix  ait  été  fait  [6j. 

1968.  Le  choix  doit  être  fait  dans  le  temps 
prescrit  ; sans  cela  le  legs  s’écroule  : propter 
prœterlapeum  tempue  prœfinilum  optionie  /éga- 
lant hoc  en  tu  corruit  [7]. 

S'il  n'y  a pas  de  délai  déterminé , l'héritier 
qui  a intérêt  à ce  que  le  choix  soit  fait  le  plus 
(Al  possible  doit  le  faire  fixer  par  le  juge  [8j. 

Mais  si  le  choix  appartient  à plusieurs, domine 
lorsque  le  légataire  décède  et  qu'il  laisse  plu- 
sieurs héritiers,  et  si,  dans  ce  cas,  les  héritiers 
ne  sont  pas  d'accord,  alors  il  faut  avoir  recours 
au  sort,  et  ce  sera  celui  qu’il  favorisera  qui  sera 
chargé  d’élire  d’après  la  loi  î au  Code,  com- 
munia de  legatie.  Par  cette  loi,  Justinien  a mo- 
difié le  droit  des  Pandectes  qui  voulait  que,  dans 
le  cas  de  dissentiment,  le  legs  fût  inutile  [9]. 

1967.  Nous  venons  de  voiries  rapports  et  les 
différences  du  legs  de  la  chose  indéterminée  et 
du  legs  d’option.  Examinons  le  legs  alternatif 
qui  est  aussi  un  legs  d’option.  Ce  genre  de  legs 
a lieu  lorsque  deux  ou  plusieurs  choses  sont  lé- 
guées alternativement,  de  manière  que  le  paye- 
ment de  l’une  éteigne  la  disposition.  « Je  lègue 
• à Titius  mon  cheval  Rabican  ou  mon  carrosse 
« avec  mes  armes.  » 

Les  choses  qui  font  l’objet  de  ce  legs  sont 
toutes  dues  jusqu’à  ce  que  le  choix  de  l'une 
d’elles  ait  été  fait.  Si  donc,  avant  le  choix,  l’une 
d'elles  vient  à périr,  celle  qui  restera  devra  être 
payée.  Supposons  que  Rabican  vienne  à périr, 
le  legs  deviendra  pur  et  simple  et  sera  de  la 
même  nature  que  si  le  testateur  avait  purement 
et  simplement  légué  son  carrosse  avec  ses  ar- 
mes [10]. 

La  loi  2 au  D.,  De  legatie,  2*,  n’est  pas  con- 


[7]  Témoins  Clomons,  1.  17,  D.,  De  opt.  leg.  Voei. 

loe.  rit.,  no  3 in  fine.  Pothier,  Pont  , L II,  p.  388, 
oo  13.  U 

[8]  Pomponius,  I.  6,  b..  De  opt.  leg.  Vaet,  loe.  rit. 
Pothier.  I.  Il,  P-  388,  no  13. 

[91  Pothier,  Pond.,  t.  Il,  p.  387,  no  € i*  fine.  Voei, 
loe.  rit.,  n°  6, 

[10]  Julien,  I.  84,  S 2,  De  légat.,  fo.  Pothier,  Pond 
I.  Il,  p.  390,  n»  23. 
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traire  à celle  régie;  elle  ne  fait  que  décider  que 
le  legs  alternatif  ne  constitue  qu’un  seul  et 
même  legs  [1],  quoique  avant  l'élection  il  y ait 
plusieurs  choses  dues  dans  ce  legs  [<]. 

le  legs  alternatif  est  dil  comme  tous  les 
autres  à compter  du  jour  du  décès  du  testateur. 
Mais  si  l'une  des  choses  léguées  alternativement 
est  soumise  à une  condition , le  légataire  ne 
pourra  réclamer  la  libéralité  avant  l'échéance 
de  celle  condition  : et  s’il  meurt  avant  cette 
échéance , le  legs  sera  caduc  et  ne  passera  pas 
à ses  héritiers  [5], 

La  raison  de  ceci  vient  de  ce  que  le  legs  alter- 
natif, quoique  comprenant  plusieurs  choses,  est 
un  : « t'um  lllud  aul  i Vital  legetur,  dit  Papinien, 

« mumeratio  plurium  i-erum  ilisjunclino  modo 
« eomprehenta,  plura  /égala  non  facit  [4]. 

ISAM.  Dans  le  cas  du  legs  d’une  alternative, 
le  choir  appartient  à l’héritier,  comme  lorsqu’il 


— CHAPITRE  V (ART.  1025).  185 

s’agit  du  legs  d’une  chose  indéterminée.  Il  en 
était  différemment  à Rome.  Le  choix  depuis 
Justinien,  sans  distinguer  quelle  était  la  forme 
du  legs,  devait  appartenir  au  légataire  [#].  Seu- 
lement, le  légataire  d'une  alternative  avait  de 
plus  que  le  légataire  d'une  chose  indéterminée 
le  droit  de  choisir  la  chose  de  meilleure  qualité  : 
eltclio  legatario  competit , dit  Voet  [6],  ut  me/to- 
rem  petere  pouit. 

1989.  L’héritier  à qui,  en  l'absence  de  dis- 
position spéciale,  le  choix  appartient  aujour- 
| d’hui,  ne  peut  choisir  partie  d’une  chose  et 
I partie  d’une  autre.  Il  faut  qu’il  choisisse  l’une 
ou  l'autre  entière  [7].  Il  en  serait  de  même  du 
légataire  auquel  le  choix  aurait  été  déféré  [8]. 

Si  la  chose  que  l'héritier  se  détermine  i payer 
vient  à périr  après  qu’il  a signifié  son  choix,  ou 
qu’il  en  a fait  l'offre  réelle,  la  perte  tombe  sur 
le  légataire  [9], 


Article  1025. 

Le  legs  fait  au  créancier  ne  sera  pas  censé  en  compensation  de  sa  créance,  ni  le  legs 
fait  au  domestique  en  compensation  de  ses  gages. 

SOMMAIRE. 

1970.  Eo  matière  de  legs,  la  compensation  ne  doit  pas  I 1976.  On  peut  faire  à une  caotion  un  legs  de  Hbération. 

se  présumer.  1977.  Le  legs  de  libération  d'une  chose  non  due  esl 

1971.  Même  dans  le  cas  où  le  testateur  était  déjù  débi-  i inutile. 

leur  du  légataire.  ■ 1978.  Le  legs  de  libération  ne  porte  pas  sur  les  dettes 

1973.  Du  reste,  il  n*y  a de  libéralité  qu'autanl  qu'il  y a : postérieures  au  testament. 

dans  le  legs  plus  que  dans  la  dette.  | 1979.  Quid  si  le  légataire,  ignorant  la  libération  qui  lui 

1973.  De  la  reconnaissance  de  dette.  — Renvoi.  est  faite,  payait  la  dette  à. l'héritier. 

1974.  Du  legs  de  libération.  1980.  Quid  s'il  avait  payé  sa  dette  du  vivant  du  testateur. 

1975.  La  libération  léguée  par  un  testateur  au  débiteur  1981.  La  novation  de  dette  n'empécbe  pas  le  legs  de 

de  son  héritier  ou  d'un  tigrs  est-elle  valable?  I libération  de  produire  son  effet. 


COMMENT  AIRE. 


1970.  Le  point  de  droit  décidé  par  cet  arti- 
cle était  l’objet  de  beaucoup  de  controverses 
dans  l’ancienne  jurisprudence. 

Plusieurs  auteurs,  comme  Brodeau  [10],  pen- 
saient que  lorsque  le  légataire  était  créancier  à 
titre  onéreux  du  testateur,  on  ne  devait  pas 
supposer  la  compensation  ; mais  que  quand  la 


flj  Pâüît*  U 75,  Ad  edictum.  Pothier,  Pond.,  t.  Il, 
p.  390,  n®  36. 

[3]  Voy.  Voct,  de  hoc  t(t. 

[3]  Julien,  I.  16,  D.,  Quand,  dits  legal,  ced.  Pothier, 
Pond.,  t.  Il,  p.  390,  n®  26.  Voet,  loe.  cit.,  n®  7. 

[4]  Papinien,  1.  25,  Quanil.  dits  légat,  ced.  Voy.,  sur 
eette  loi,  Cujas,  Questions  Papiniennes , loi  18,  t.  IV, 
p.  455  (édit,  de  1748). 

[5]  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  391,  u®*  39  et  suiv. 


créance  procédait  d’un  titre  lucratif,  il  fallait 
croire  que  le  testateur  avait  voulu  se  libérer  par 
son  nouveau  don. 

D'autres  jurisconsultes,  au  contraire,  pen- 
saient que  dans  tous  les  cas  on  ne  devait  jamais 
présumer  la  compensation  : « Legatum  non 
« prœsumitur  in  ilubio  relictum  animo  corn- 


[6J  Loc . rit.,  n®7. 

[7]  Celsus,  1.  15,  D.,  De  légat.,  2®.  Pomponius,  1.  8, 
S 2,  D.,  De  légat.,  1°.  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  391, 
u®  33. 

[8]  Turin,  19  mai  1813  (Dcvill.,  4,  3,  313). 

[9]  Julianus,  I.  84,  $ 9,  D.,  De  légat.,  lo.  Pothier, 
Pand.,  loc.  rit.,  p.  392,  n«  34. 

[10]  Brodeau  sur  Louef,  lettre  M,  somm.  2. 
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u pensandi , » dit  Favre  [I].  C'était  aussi  l'avis 
de  Ricard  (2]  et  de  Furgole  [3]. 

On  ne  peut  nier  que  ce  dernier  sentiment  ne 
soit  préférable.  La  loi  85,  D.,  De  légat.,  2“,  le 
sanctionne  formellement  : elle  veut  que  la  com- 
pensation ne  soit  admise  que  lorsqu’elle  résulte 
explicitement  de  Pacte  ; niti  roluntas  testatori s 
compensa re  r otentis  evidenter  oslentleretur  [4]. 
La  distinction  de  Brodeau  ne  peut  être  appuyée 
sur  aucun  texte  sainement  entendu. 

Il  est  clair,  d’ailleurs,  que  toute  disposition 
testamentaire  est  faite  animo  remunerandi ; on 
ne  peut  donc  supposer,  dans  le  legs  fait  au 
créancier,  l'intention  de  compenser  de  la  part 
du  testateur. 

C’est  l'opinion  de  Favre,  de  Ricard  et  de  Fur- 
gole, que  le  Code  a embrassée  : des  deux  avis 
il  a pris  le  meilleur  [3]. 

1971.  Par  application  de  cet  article,  il  a été 
jugé  que  le  testateur  qui,  étant  débiteur  d’une 
rente  envers  un  tiers . a imposé  à son  héritier 
l’obligation  de  payer  une  rente  à ce  tiers,  est 
censé,  s’il  n’a  point  exprimé  une  intention  con- 
traire. avoir  légué  une  nouvelle  rente  pour  être 
«ajoutée  à l'ancienne  [0]. 

1973.  On  comprend,  du  reste,  que  l'arti- 
cle 1023  n'entend  établir,  dans  la  règle  qu’il 
pose  qu’une  présomption  de  volonté,  et  que  le 
testateur  pourra  toujours  exprimer  son  inten- 
tion de  compenser  le  legs  avec  la  créance. 

Dans  ce  cas,  pour  qu'il  y ail  libéralité,  il  faut 
que  l’on  trouve  dans  le  legs  plus  que  dans  la 
dette  : « Si  modo,  dit  Voet  [7],  plus  in  leyalo 
« i[\tam  in  debilo  sit , adcàque  intersit  c redit o- 
* ris  ex  testament o potiùs  ayere  quant  ex  prit- 
« tinâ  obligations  [8].  » 

Et  comme  le  legs  donne  ouverture,  non-seu- 
lement à l’action  personnelle,  mais  encore  aux 
actions  réelle  et  hypothécaire,  il  sera  bien  rare 
que  la  disposition  testamentaire  ne  soit  pas  plus 
avantageuse  au  créancier  que  sa  créance. 

Du  reste , c’est  au  créancier  légataire  qu'il 
appartiendra  de  voir  s'il  est  ou  non  de  son  inté- 
rêt d’accepter  ou  de  répudier  le  legs. 

1973.  Que  si,  au  lieu  d’avoir  légué  au  créan- 


[1] C.,  lit-  De  legal.,  défi».  8. 

[2]  l’art.  2,  »«>»  168  à 175. 

[3]  Cli.  U.  n*  75. 

[4]  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  ji.  334,  u#  312  in  fine. 
Paul,  I.  85,  D.,  De  legal.,  2°. 

[3]  Merlin,  Ripert.,  v°  Légataire.  § 7,  article  2, 
n°  1 5 bit.  4.  Toullier.  t.  V,  n"  533.  Duranlon,  n**  258 
et  suiv.,  1.  IX.  Coiu-Dclisle,  n®  I,  sur  Part.  1023. 

[6J  Cour  de  Paris,  19  juillet  <809  (f)evill.,  3,  2, 
105  ).  Sirey. 

[7]  Voet,  Ad  Pand.,  De  liber,  legal.,  n°  9. 

[8]  Instit.,  De  legal.,  $ 14. 

[9]  N®  728. 


cier  une  chose  imputable  sur  ce  qu'il  lui  doit, 
le  testateur  s'est  déclaré  obligé  à une  dette  dans 
son  testament,  celle  disposition  connue  en  droit 
sous  le  nom  de  reconnaissance  de  dette,  se  dis- 
tingue par  des  caractères  particuliers  digues 
d’un  examen  spécial.  Nous  en  avons  touché 
quelque  chose  ci-dessus  [9].  Nous  y revien- 
drons plus  au  long  dans  notre  commentaire  de 
l’art.  1033  [10]. 

1974.  Si  le  testateur  peut  faire  porter  sa 
disposition  sur  ce  qu’il  doit,  à fortiori  il  peut 
la  faire  porter  sur  ce  qui  lui  est  dù.  Le  Ode  ne 
s’est  point  occupé  de  ce  genre  de  legs  qu’on 
appelle  legs  de  libération.  Il  importe  d’en  exa- 
miner ici  l’étendue. 

Lorsqu'on  lègue  à un  individu  une  chose  qu’il 
doit . ce  n’esl  pas  lui  donner  sa  propre  chose  : 
c’est  le  libérer  d'une  obligation  sous  l’empire  de 
laquelle  il  se  trouve. 

Ce  legs  de  remise  d’une  dette  ou  de  libéra- 
tion peut  se  faire  expressément  ou  tacitement, 
pour  le  tout  ou  pour  partie  [11]. 

Il  peut  être  laisse  de  plusieurs  manières  [12]. 
comme  quand  on  lègue  la  libération  en  propres 
termes  [13],  ou  bien  quand  on  lègue  au  débiteur 
ce  qu’il  doit  [ M],  ou  bien  quand  on  défend  à son 
héritier  d’exiger  la  chose  due  [15]. 

Il  peut  cire  fait  purement  cl  simplement,  ou 
sous  condition. 

Nous  avons  vu  ci-dessus  [16]  quel  est  l’effet 
d’un  legs  de  libération  sous  condition,  pendente 
conditione  : nous  nous  bornerons  à y renvoyer. 

1975.  Quid  si  le  testateur,  au  lieu  d’avoir 
fait  le  legs  de  libération  à son  débiteur,  l’a  fait 
au  débiteur  de  son  héritier,  ou  au  débiteur 
d’un  tiers? 

Un  tel  legs  était  valable  en  droit  romain  [1 7]  ; 
c'était  la  conséquence  du  principe  qui  permet- 
tait au  testateur  8e  léguer  la  chose  d’autrui. 

Mais,  d’après  les  principes  du  Code  Napoléon 
sur  le  legs  de  la  chose  d’autrui  [18],  on  peut 
douter  qu’aujourd’hui  un  pareil  legs  soit  vala- 
ble, au  moins  dans  tous  les  cas,  s’il  n’est  pas 
fait  par  forme  de  condition  ou  de  mode. 

Supposons  que  Tilius  doive,  au  mois  de  jan- 


[10]  Infrâ.  n°  2054. 

[11]  lilpieo,  1. 7,  D.,  De  liberal,  legal.  Pothier,  Pand., 
I.  II,  p.  423,  n°  5. 

[12]  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  422,  n«*  i.  Godefroy  sur 
le  lit.  da  D.,  De  liber,  legal.  DucaulToy»•/fl4lll.,;  t.  11, 
p.  186,  S 13.  Suprâ,  n°»  !40  et  suiv.  *i?  • 

[13]  l'Ipieo,  I.  3,  I).,  De  liber,  legal. 

[14]  t'Ipien,  I.  I,  I).,  De  liber,  legal. 

[I5j  Godefroy,  loe  rit. 

(I6J  Supra,  n"  142,  143,  14t. 

[17]  Pompooius,  I.  8,  De  liberal,  legal. 

[18]  Suprâ,  o°*  1947  ci  suiv.,  urt.  102t. 
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vier  1836,  mettre  Sempronius  en  possession  de 
rirameuble  du  Verger  dont  il  est  obligé  de  lui 
faire  délivrance  : Caïus  institue  Sempronius  son 
légataire  universel  ; il  lègue  en  meme  temps  à 
Titius  l'immeuble  du  Verger.  Nous  disons  que 
cette  disposition,  qui  aurail  été  bonne  d’après 
l’ancien  droit,  est  nulle  aujoutd’hui  comme  con- 
tenant un  legs  de  la  chose  d’autrui  : car  l’im- 
meuble appartenait  à Sempronius,  ou,  ce  qui 
est  la  même  chose , il  a une  action  pour  s’en 
faire  donner  la  possession.  Idem  est  rem  habere 
aut  actionem  ad  obiinendam ♦ 

Mais  si  nous  supposons  que  le  testateur  ail 
institué  Sempronius  à condition  qu’il  libérerait 
Titius  de  l’obligation  de  lui  livrer  l'immeuble 
du  Verger,  cette  disposition  alors  sera  valable 
et  profitera  à Titius,  comme  un  legs  de  libéra- 
tion fait  au  moins  d’une  manière  indirecte. 

Le  cas  que  nous  venons  d’examiner  est  celui 
d’un  corps  certain  dû  à l’héritier.  Mais  s’il  s’a- 
gissait du  legs  d’une  Créance , il  serait  plus  dif- 
ficile d’appliquer  les  principes  qui  gouvernent 
le  legs  de  la  chose  d’autrui.  Par  exemple  : Je 
donne  à Titius  les  10,000  francs  qu’il  doit  à 
mon  héritier.  Il  est  évident  que  ce  legs  est  vala- 
ble. Rien  n’empéchc  le  testateur  de  donner  au 
débiteur  la  somme  nécessaire  pour  éteindre  la 
créance  de  son  héritier. 

1976.  Le  bénéfice  de  libération  qu’on  peut 
donner  par  testament  à un  débiteur  principal 
peut  aussi  sc  donner  à une  caution,  et , à ce 
sujet,  il  faut  remarquer  que  le  legs  de  libération 
fait  à la  caution  ne  libère  pas  le  débiteur  prin- 
cipal, mais  que  le  legs  de  libération  fait  au  dé- 
biteur principal  libère  la  caution. 

1977.  On  peut  léguer  la  libération  d’une 
chose  due  par  obligation  civile  ou  par  obligation 
naturelle. 

Mais  si  le  testateur  lègue  la  libération  d’une 
chose  qui  n’est  pas  due,  le  legs  est  inutile  [1]. 

Cependant  Favre  [à]  pense  que  le  legs  suivant 


[1]  l'Ipien,  1.  7,  J 2,  D.,  De  liberal,  légat.  Pothier, 
JW.,  t.  Il,  p.  423,  no  H. 

[2]  De  conject.,  I.  5,  cap.  2. 

[3j  Ad  Pand.,  De  libérât,  légat.,  ii°  2. 
f4]  Supra,  n°*  373  et  374. 

5]  Voy.  n®  373  in  fine.  Furgote,  ch.  7,  secl.  5,  n0i 2  6i 
62.  Cujas,  I.  2,  Quest.  Pauliennet.  Ad  leg.,  25,  De 
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est  valable , centum  <juœ  tnihi  Titius  debet , ei 
do,  lego,  quoique  Titius  ne  doive  absolument 
rien  ; car  c’est  là , dit  cet  auteur,  une  fausse 
démonstration  qui  ne  vicie  pas.  Mais  Voet  [3] 
est  d’une  opinion  contraire,  et  enseigne  que  ce 
legs,  loin  d'élre  démonstratif,  est  limitatif  [4]. 

. Ce  dernier  avis , qui  est  aussi  celui  de  d’Agues- 
seau dans  son  plaidoyer  dans  la  cause  de  ma- 
dame de  Venladour,  doit  être  préféré  [5]. 

1978.  Il  faut  observer  que  le  legs  de  libération 
n’est  censé  porter  que  sur  les  dettes  existantes 
avant  le  testament  et  non  sur  celles  qui  ont  été 
postérieurement  contractées.  Quid  si  le  testa- 
teur, refaisant  son  premier  testament,  confir- 
mait dans  un  second  acte  le  legs  de  libération 
que  le  premier  testament  contiendrait,  et  qu’en- 
tre l’intervalle  des  deux  testaments  le  légataire 
eût  contracté  une  nouvelle  dette  auprès  du  tes- 
tateur? Il  faut  répondre  que  le  légataire  ne 
serait  pas  libéré  de  la  seconde  dette  contrac- 
tée [6]. 

1979.  Si  le  légataire,  ignorant  la  disposition 
dont  il  a été  l’objet,  payait  à l’héritier  la  dette 
contractée  envers  le  défunt,  pourrait-il  revenir 
sur  le  payement  par  l’action  conditio  indebiti ? 
Voet  se  décide  pour  l'affirmative  [7],  et  nous 
devons  nous  attacher  à cet  avis. 

1980.  On  demande  ce  qui  arriverait  si  le 
testateur  venait  à exiger  de  son  vivant  le  paye- 
ment de  la  dette  dont  il  aurail  légué  la  libéra- 
tion? Il  faut  répondre  que  ce  serait  une  révoca- 
tion du  legs  qui  par  conséquent  deviendrait 
inutile  [8]. 

1981.  Que  s’il  y avait  eu  novation  entre  le 
testateur  et  le  légataire  à qui  la  libération  aurail 
été  léguée , la  première  obligation  aurait  dis- 
paru par  l’eflfel  de  la  novation;  mais  comme  la 
nouvelle  obligation  n’aurait  fait  que  prendre  la 
place  de  l’autre,  on  devrait,  dans  le  doute,  se 
prononcer  pour  la  libération,  à moins  qu’il  n’y 
eût  une  volonté  contraire  manifestée  [9]. 


liberal,  légat.,  cl  ad  Africanum , 1.  108,  $ 10,  De 
légat  , 1°. 

[6]  Sccevola,  I.  28,  $ I.  L.  2,  De  liber,  legal.  Voet, 
De  liber,  legal.,  n®  5. 

[7]  Voet,  loe.  rit.,  n°6. 

[8]  Voet,  toc.  cit. 

[9]  Sccevola,  I,  31,  $ 5,  De  lib.  légat.  Voet,  loe.  cit. 
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Article  1034. 

Le  légataire  à titre  particulier  ne  sera  point  tenu  des  dettes  de  la  succession,  sauf  la 
réduction  du  legs,  ainsi  qu’il  est  dit  ci-dessus,  et  sauf  l'action  hypothécaire  des  créanciers. 


SOMMAIRE. 


1 982.  Lorsque  la  succession  est  solvable,  le  légataire 

particulier  n'est  pas  tenu  des  dettes  de  la  sac- 
cession. 

1983.  Toutefois  son  legs  doit  subir  une  réduction,  s’il  y j 

s lieu  de  parfaire  les  légitimes. 

1984.  Il  est  en  outre  soumis  aux  charges  résultant  de  la 

nature  même  de  la  disposition. 

I 985.  En  eas  d'insolvabilité  de  la  succession , les  léga- 
taires ne  reçoivent  leurs  legs  qu'au  tant  que  les 
créanciers  sont  désintéressés.  — Pourvu  toute- 
fois que  ceux-ci  aient  demandé  la  séparation  I 


des  patrimoines. 

1986.  Si  les  créanciers  avaient  laissé  toucher  au  léga- 

taire le  montant  de  son  legs,  et  que  le  délai 
pour  demander  la  séparation  des  patrimoines 
fût  périmé,  ils  ne  pourraient  lui  faire  rap- 
porter le  legs. 

1987.  Du  cas  où  la  séparation  des  patrimoines  existe  de 

plein  droit. 

1988.  De  l'action  hypothécaire  à laquelle  peut  être  sou- 

mis le  légulairc  particulier. 

1989.  Renvoi. 


COMMENTAIRE. 


1982.  Ccl  article  est  relatif  à l’influence  des 
dettes  du  défunt  sur  le  légataire  particulier  ; il 
a besoin  d’explication.  Pour  le  bien  compren- 
dre, il  faut  distinguer  le  cas  où  la  succession 
est  solvable  de  celui  où  elle  ne  l’est  pas. 

Lorsque  la  succession  est  solvable , il  est  un 
principe  certain , c’csl  que  le  légataire  particu- 
lier n’est  pas  tenu  des  dettes  de  la  succession  [1]. 
Les  dettes  suivent  ceux  qui  succèdent  avec  un 
litre  universel.  Le  légataire  particulier,  n’élanl 
qu'un  successeur  à titre  singulier,  n’csl  pas 
tenu  des  dettes  [2].  Les  legs  particuliers  sont 
eux -mêmes  une  dette  qui  diminue  d’autant 
l’émolument  de  la  succession. 

Par  exemple,  Titius  institue  Scmpronius  dans 
tous  ses  biens,  qui  sc  montent  à 100,000  francs. 
Il  lègue  à Caïus  le  domaine  de  Rolburs,  estimé 
20,000  francs;  et  il  laisse  20,000  francs  de 
dettes.  Scmpronius  ne  sera  pas  admis  à deman- 
der que  Caïus  contribue  aux  dettes  : il  devra 
payer  et  le  legs  de  20,000  francs  en  entier,  et 
les  créances  de  la  succession  ; en  sorte  que  par 
ces  prélèvements , son  émolument  se  trouvera 
réduit  à 60,000  francs. 

1983.  Toutefois,  le  légataire  doit  supporter 
la  réduction  de  son  legs  pour  parfaire  les  légi- 
times [3].  La  réserve  a préférence  sur  les  legs  ; 
elle  est  une  dette  du  sang,  tandis  que  les  legs 
ne  sont  qu'une  libéralité  provenant  d’une  vo- 
lonté moins  pressante  que  celle  de  la  nature. 

1984.  Le  légataire  peut  être  tenu  d’acquit- 
ter les  dettes  que  le  testateur  a mises  spéciale- 
ment à sa  charge  [4].  Il  peut  aussi  cire  soumis 


[1]  Suj>rà,  n°  1838. 

[2]  Art.  871  <1  u C.  Map. 

[5]  Art.  926  du  C.  Map.  Supré,  nr>»  1013  et  suiv. 


à des  charges  résultant  de  la  nature  même  de 
la  disposition.  Tels  sont  les  impôts  à compter 
de  la  mise  en  possession , les  droits  d'enregis- 
trement [8] , les  rentes  foncières  aussi  à comp- 
ter de  rentrée  en  possession,  les  services  fon- 
ciers ou  servitudes,  enfin  tous  les  droits  qui 
sont  attachés  au  sol,  ou  qui  grèvent  momenta- 
nément ou  à perpétuité  la  chose  léguée. 

1985.  Arrivons  maintenant  au  cas  où  les 
biens  ne  suffisent  pas  à payer  toutes  les  charges 
de  la  succession. 

Ici  prévalent  d’autres  idées.  Le  premier  de- 
voir du  testateur  était  de  payer  scs  dettes,  et  il 
ne  pouvait  faire  de  libéralités  avant  d’avoir  sa- 
tisfait ses  créanciers.  Le  litre  onéreux  est  tou- 
jours plus  favorable  que  le  litre  gratuit.  De  là, 
la  maxime  nenio  libéral  is  niai  liber  al  us . De  là 
encore  cette  autre  règle  : B on  a non  dicuntur 
niai  deduclo  œrc  alieno.  Il  suit  de  ces  principes 
que  les  créanciers  ont  sur  les  biens  de  la  suc- 
cession un  droit  préférable  aux  légataires,  et  ces 
derniers  ne  peuvent  recevoir  leurs  legs  qu’au- 
tant  que  les  premiers  sont  désintéressés. 

Mais  pour  jouir  de  ce  droit  dans  toute  sa 
force  et  toute  sa  plénitude,  il  faut  qu’ils  de- 
mandent la  séparation  des  patrimoines . afin 
d’empécher  qu’il  ne  se  fasse  une  confusion 
entre  l’hérédité  et  les  biens  personnels  de  l’hé- 
ritier qui  a accepté  purement  cl  simplement. 
S’ils  omettaient  celle  précaution,  il  arriverait 
ceci  : c’est  que,  par  l’acceptation  pure  et  sim- 
ple, une  confusion  parfaite  s'étant  opérée  de  la 
personne  du  défunt  avec  la  personne  de  son  hé- 


(4]  Supra,  U"  332. 

[5]  An.  1016  duC.  Map.  Supra,  n<>  1919, 
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rilier , des  biens  laissés  par  l’un  avec  les  biens 
appartenant  à l’autre,  les  créanciers  et  les  léga- 
taires seraient  devenus  les  créanciers  person- 
nels de  l’héritier,  et  tous  auraient  des  droits 
égaux  contre  le  débiteur  commun  , c'est-à-dire 
contre  l’héritier  qui,  par  l’acceptation,  a quasi- 
contracté  avec  eux,  sans  aucune  distinction.  Au 
lieu  que  si  les  créanciers  ont  la  précaution  de 
demander  la  séparation  des  patrimoines,  ils  con- 
servent l’intégralité  de  leurs  droits  sur  les  biens 
de  la  succession , et  leur  gage  leur  reste  avec 
toute  préférence  sur  les  légataires  [1], 

Celle  obligation  de  demander  la  séparation 
des  patrimoines  n’est  pas  en  contradiction  avec 
la  règle  : Botta  non  dicuntur  niai  deduclo  œre 
alieno.  Car  la  demande  de  séparation  des  patri- 
moines est  précisément  la  sanction  de  cette 
règle  ; c’est  parce  que  cette  règle  existe  et 
qu’elle  doit  être  respectée  que  la  séparation  des 
patrimoines  a été  inventée,  afin  de  paralyser 
unesorte  de  novation  qui  la  rendait  inapplicable. 

De  quoi  les  créanciers  pourraient-ils  se  plain- 
dre? Ils  ne  peuvent  s’en  prendre  qu’à  eux- 
mémes  de  leur  négligence  à avoir  omis  les  me- 
sures nécessaires  pour  que  leur  préférence  con- 
serve son  énergie  [2], 

1986.  Merlin  [3],  en  défendant  ces  idées 
devant  la  cour  de  cassation,  a émis  une  proposi 
tion  que  l’on  ne  saurait  admettre  qu’au  moyen 
d’une  distinction.  Il  dit  que  si  les  créanciers 
laissaient  loucher  à un  légataire  la  somme  qui 
lui  est  légqée,  il  ne  pourraient  la  lui  faire  rap- 
porter, ce  légataire  n’ayant  reçu  que  ce  qui  lui 
était  du  ; et  il  cite  à l'appui  un  arrêt  du  parle- 
ment de  Grenoble,  du  13  juillet  1638  [4].  Mais 
cette  assertion  n’est  exacte  qu'autant  que  le 
créancier  a laissé  périmer  le  droit  de  demander 
la  séparation  des  patrimoines.  Il  est  évident 
alors  qu’il  ne  peut  revenir  contre  un  fait  ac- 
compli et  inquiéter  le  légataire  , qui  est  créan- 


|1)  Art.  878  et  880  du  C.  Nap. 

(S)  Cassai.,  2 prairial  an  xii  ( Journal  du  Palais, 
t.  IV,  p.  3.  Devill  , |,  1,  973).  Cassai..  9 déc.  t823 
(Journal  du  Palais,  t.  XVIII,  p.  251.  Devill.,  7,  t.  350). 

(3j  Merlin,  Rèptrl.,  v®  Légataire,  p.  815,  alinéa  I. 

[4J  Voici  comment  est  rapportée  l'espèce  de  cet  arrêt 
dim$  le  Recueil  de  Basset  (I.  Il,  p.  51 1,  lit.  5,  I.  5,eh.2)  : 

• Martin  Couland,  maître  apothicaire  de  cette  ville 
de  Grenoble,  légua  par  son  testament  3,000  livres  à 
Enneioond,  son  fils,  ensemble  toutes  les  drogues  et  in- 
struments de  sa  boutique,  et  insliluu  Aymé,  son  autre 
fils,  son  héritier. 

■ Après  la  mort  de  ee  testateur,  son  héritier  traita 
avec  tous  les  créanciers  et  légataires,  retrancha  600  li- 
vres sur  le  légal  d'Enncmond  et  lui  paya  les  2,400  livres 
restantes.  Cependant  le  sieur  Sarrnzin , créancier  de 
3,000  livres  du  défunt  cl  de  son  héritier,  se  eontent» 
de  retirer  d'eux  ses  intérêts  sans  demander  son  prin- 
cipal. Aymé  Couland,  fils  cl  héritier  de  Martin  , vint  A 
mourir,  laissant  une  fille,  son  héritière,  qui  accepta  la 
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cier  comme  lui  et  qui  n’a  fait  que  recevoir  son 
dû.  Mais  elle  manque  d’exactitude  si  le  créan- 
cier est  encore  à temps  de  demander  la  sépara- 
tion des  patrimoines.  I/hérilier  pur  et  simple 
n a pas  pu  paralyser , par  sa  précipitation , 
l’exercice  du  droit  que  le  créancier  n’a  pas  perdu 
par  sa  négligence. 

1987.  Lorsque  la  succession,  au  lieu  d’avoir 
été  acceptée  purement  et  simplement,  a été  ac- 
ceptée sous  bénéfice  d’inventaire,  la  séparation 
des  patrimoines  existe  de  plein  droit;  et  les 
créanciers  conservent  par  cela  même  sur  les 
légataires  la  préférence  qui  leur  appartient.  Il 
est  évident  que  celle  acceptation  de  l’héritier 
ayant  pour  effet  d'empêcher  la  confusion  des 
biens  laissés  par  le  défunt  avec  les  biens  appar- 
tenant à l’héritier,  les  légataires  ne  sont  point 
devenus  les  créanciers  personnels  de  l'héritier. 
Il  y a lieu  alors  de  faire  l'application  de  la 
maxime  : D’emo  liberal  h niai  liberal  us  [5J. 

1988.  Indépendamment  de  l’action  person- 
nelle, les  légataires  particuliers  sont  encore  su- 
jets à l'action  hypothécaire  : c’est  lorsque  les 
créanciers  de  la  succession  ont  hypothèque  sur 
les  immeubles  compris  dans  la  libéralité  qui 
leur  est  faite.  L’est  ce  qu’enseigne  notre  article 
par  ces  mots  : « sauf  l’action  hypothécaire  des 
créanciers.  » 

Mais  lorsque  les  légataires  particuliers  ont 
payé  les  créanciers,  par  suite  de  l'action  hypo- 
thécaire exercée  contre  eux , ils  ont  recours 
contre  les  héritiers  ou  successeurs  à titre  uni- 
versel tenus  des  dettes.  L’art.  874  subroge, 
pour  ce  cas,  les  légataires  dans  tous  les  droits 
des  créanciers  [6]. 

1989.  Nous  renvoyons  à ce  que  nous  avons 
dit  dans  notre  Commentaire  des  hypothèques , 
sur  le  bénéfice  de  discussion  accordé  au  tiers 
détenteur  [7],  et  sur  la  prescription  de  l'action 
hypothécaire  [8]. 


succession  avec  inventaire;  ce  qui  ayant  donné  quelque 
appréhension  à Sarrazin  de  n’y  trouver  pas  son  compte, 
et  que  sa  dette  pouvait  devenir  périlleuse  par  le  mauvais 
état  des  affaires  de  cette  hoirie,  s'avisa  de  convenir  ledit 
Enncmond , légataire . A ce  qu'il  eût  A lui  rendre  la 
somme  de  son  légat,  et  soutenait  que  son  débiteur  n'a- 
vait pu  léguer  A son  préjudice,  ni  rendre  sa  condition 
délérieurc  par  cette  donation.  Au  contraire,  Enncmond 
disait  que  le  légat  A lui  fait  et  payé  était  un  meuble  qui 
n'avait  pas  de  suite  pur  hypothèque,  qu'il  n'avait  usé  de 
dol  ni  de  fraude  en  cette  occasion.  Par  sentence  du  juge 
de  Grenoble,  le  sieur  Sarrazin  fut  débouté  ; et  par  l'arrêt 
de  l'édit,  en  l'audience  du  13  juillet  1638,  Lesage  et 
Louis  plaidants,  la  sentence  fut  confirmée.  • 

[5]  Art  809  du  C.  Nap. 

[G J Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  334,  n®3l2,  noter.  Mer- 
lin. Rëpert.,  v®  Légataire,  p.  816,  817. 

[7]  Mon  Commentaire  des  privilèges  et  hypoth.,  t.  III, 
n®  797. 

[8]  Le  même  Commentaire,  t.  IV,  n®  878. 
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SECTION  SEPTIÈME. 

DES  EXÉCl’TEflS  TESTAMENTAIRES. 


Article  1025. 

Le  testateur  pourra  nommer  un  ou  plusieurs  exécuteurs  testamentaires. 

SOMMAIRE. 


I9S0.  Des  exécuteurs  testament aires  dans  l'ancien  droit  mealaire. 

1991.  Des  exécuteurs  testamentaire»  sou*  le  Code.  i 1993.  Néanmoins  il  faut  appliquer  4 ce  mandai,  autant 

1992.  Singularité  du  mandat  donné  à l'exécuteur  lesta-  J que  faire  se  peut,  les  régies  des  mandats. 


COMMENTAIRE. 


1990.  Le  droil  français , qui  doit  (anl  de 
choses  au  droit  romain  dans  lout  ce  qui  con- 
cerne la  matière  des  testaments,  ne  lui  a pas 
l’obligation  de  l'établissement  des  exécuteurs 
testamentaires.  Ce  sont  les  usages  de  nos  aïeux 
et  nos  coutumes  les  plus  anciennes  qui  l'ont 
créé,  pour  assurer  avec  plus  de  force  et  de  sla» 
bililé  la  volonté  du  testateur. 

Ce  n'csl  pas  que  les  Romains  n'eussent  pris 
des  précautions  pour  garantir  de  l'ingratitude 
de  leurs  héritiers  la  Toi  suprême  du  testament, 
à laquelle  ils  attachaient  tant  d’importance  ; ils 
l’avaient  placée  sous  l’égide  de  l’inlérét  public  : 
Publicè  enim  expedit  suprema  hominum  judi- 
t ta  exitum  habere  [1].  Justinien,  en  mettant  la 
dernière  main  à la  jurisprudence  romaine,  avait 
prononcé  par  la  novelle  I,  ch.  I,  la  peine  de  pri- 
vation et  d’indignité  contre  les  héritiers  réfrac- 
taires qui  refuseraient  d’exécuter  la  volonté  des 


[1]  Paul,  I.  5,  D. , Talamenla  quemadmod.  ape- 
riantur. 

[2]  Furgole,  cli.  10,  sect.  4,  n°  1. 

Au  reste , on  trouve  le  germe  de  l'établissement  des 
exécuteurs  testamentaires  dans  quelques  lois  romaines  ; 
mais  ce  sont  plutôt  des  indications  qu'un  corps  de  doc- 
trine sur  une  matière  organisée.  — Voici  quelles  sont 
ces  lois  : 

Léon,  I.  28,  C.,  I)e  episcop.  et  Cleritis.  Valentinien  et 
Martien,  I.  24,  $ 2,  C.  eod.  titulu.  Novelle  177,  cap.  1. 
Novelle  131,  cap.  2.  Novelle  de  l'empereur  Léon,  68. 
Julianus,  1.  96,  S 5,  De  légat.,  1°.  Africanus , |.  107 
eod.  titulu.  Marcellus,  I.  17,  De  légat.,  2°.  Ulpien,  I.  3, 
D.,  De  alita,  r et  cib.  legal.  Papinien,  I.  9,  D.,  eod.  titulo. 
Paul,  I.  23,  D.,  eod.  titulo.  Ulpien,  I.  12,  $ 4,  I).,  De 
relig  Paul,  I.  7,  D , Si  rui  plus  quant. 

[3]  Part.  2,  n°  39. 

[4]  Histoire  générale  de  la  maison  d'Auvergne. 

A ia  Hn  de  ce  testament,  extrait  du  trésor  des  Chartres 
de  Turcnne,  Béraud  VII,  seigneur  de  Mercoeur,  s'exprime 
ainsi  : 


testateurs  après  en  avoir  été  interpellés , défé- 
rant, contre  les  règles  générales,  l'hérédité  à de 
simples  légataires  particuliers,  qui  s'obligeraient 
à donner  des  sûretés  pour  l'exécution  des  der- 
nières dispositions  [2]. 

Mais  notre  droil  français  s’est  encore  montre 
plus  industrieux,  d’après  l'expression  de  Ri- 
card [3] , en  menaçant  d'une  part  l’héritier  de 
la  privation  de  la  succession  s’il  néglige  de  rem- 
plir les  volontés  du  défunt,  et  en  permettant . 
de  l’autre,  aux  testateurs  de  commettre  l’exécu- 
tion de  leurs  dernières  dispositions  à des  per- 
sonnes affidées  nommées  exécuteurs  testamen- 
taires. 

On  sent  toute  la  sagesse  de  cette  innovation, 
dont  on  trouve  des  traces  dans  un  testament  de 
l’an  1314,  rapporté  par  Baluze  [4]. 

Les  légataires  des  meubles  pouvaient  craindre 
qu’un  héritier  malveillant  ou  dissipateur  ne 


• /lu jus  autrm  mea  ultimae  voluntatis  ereculores  meos 

• site  commissarios  spéciales  mihi  constitua  et  ordiuo 

• viros  venerabiles  et  reverendos  tn  Ckristo  patres  dominos 

■ Âlbertum,  GuilMmum,  f/ugonem,  etc.,  etc.  » (T.  Il, 
p.  338  fn  fine.  ) 

Du  Luc  (I.  9,  t.  VII,  art.  4)  parle  en  ce»  termes  d’un 
«rrèt  de  l'an  1377,  qui  statue  sur  une  contestation  rela- 
tivement à la  possession  des  objets  héréditaires  entre  un 
héritier  et  un  exécuteur  testamentaire  .- 

■ Lucii  Titii  htrrede  et  rjus  testament i euratore  certan - 

■ libus,  mariem  rarium  et  communem  varia  et  communie 

■ tecula  est  Victoria.  Judtcatum  est  kœredem  interdicto 

• relinendar  pottessionis  a yentem,  quantum  mA  mobitia 

• périmera,  non  esse  ferendum;  ea  enim  ad  annum  d 

• morte  lestatoris,  in  euratoris  mancipto  eue , euratorem 

■ aulem  quod  ad  res  sali  quœsitas  altinebat,  inlcrcettione 

■ submovendum,  quod  scriptis  ftotted  moribus  est  com- 

■ prehetuum.  » 

Voy.  aussi  Ferrières  sur  Paris,  art.  297,  glose  1, 

n°  3. 
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dilapidât  la  propriété  mobilière  de  la  succes- 
sion , laquelle  n'a  pas  de  suite  par  hypothèque, 
et  qu'ils  ne  fussent  ainsi  prives  des  lil>éralités 
du  testateur.  Mais  ces  appréhensions  disparu- 
rent, lorsque  le  disposant  eut  la  faculté  de  nom- 
mer un  exécuteur  testamentaire  qui , saisi  de 
plfein  droit  des  meubles  de  l'hérédité , devint 
leur  gardien  et  leur  dépositaire,  et  put  empê- 
cher des  malversations  coupables. 

On  voit  par  là  que  l’exécuteur  testamentaire 
était  investi  d'un  droit  spécial,  préférable  à 
celui  de  l'héritier  [1].  l/cxécuteur  testamentaire 
recevait  une  détention,  un  dépôt  qui  lui  permet- 
tait de  tenir  en  bride  l’héritier  et  d 'empêcher 
les  dilapidations  [2]. 

Celte  innovation  fut  si  générale,  et  elle  parut 
si  bonne  que  le  droit  canonique  se  l’appropria, 
comme  le  prouve  la  clémentine  unique  Des  tes- 
taments [3].  L'usage  d'en  nommer  s’étendit 
même  aux  pays  régis  par  le  droit  romain,  mais 
pourtant  avec  les  modifications  restrictives  des 
droits  accordés  aux  exécuteurs  testamentaires 
par  les  coutumes.  Aussi , trouve  l-ou  un  traité 
sur  celte  matière,  écrit  par  Jean-Jacques  à Ca- 
nibus,  docteur  de  l’adoue.  intitulé  : De  execu- 
toribus  ultimatum  rotuntatum  [4j. 

1991.  Le  Code  Napoléon  ne  pouvait  mieux 
faire  que  de  consacrer  l’usage  de  nommer  des 
exécuteurs  testamentaires;  mais,  comme  nous 
le  verrons  dans  la  suite  de  celte  section  , il  n’a 
pas  adopté  toutes  les  idées  de  l’ancien  droit. 
Toutefois,  son  point  de  départ  est,  comme  dans  j 


- CHAPITRE  V (ART.  1026). 

la  jurisprudence  antérieure,  que  l’exécuteur 
testamentaire  est  mandataire,  et  que  le  mandat 
qui  lui  est  confié  est  parfait  lorsqu’il  en  a accepté 
la  charge. 

1999.  Ce  mandai  se  distingue  par  une  sin- 
gularité. En  général,  la  mort  du  mandant  met 
lin  au  mandai;  ici,  au  contraire,  la  mort  du 
mandant,  loin  de  faire  finir  le  mandat  de  l’exé- 
cuteur testamentaire,  le  fait  commencer.  On 
sait,  du  reste,  que  toutes  les  fois  que  le  mandai 
est  donné  pour  être  exécuté  après  la  mort  du 
mandant  [*>].  il  vaut  dans  les  termes  où  l’a  placé 
la  volonté  du  mandant. 

Nous  reviendrons  sur  ce  point  dans  notre 
commentaire  de  l’art.  1031  [6]. 

1993.  On  doit  donc  appliquera  l’exécuteur 
testamentaire  les  règles  du  maudat,  autant  que 
la  chose  peut  le  comporter.  Nous  ajoutons  cette 
restriction,  parce  que  la  loi  a fait  des  exécu- 
teurs testamentaires  des  mandataires  irréguliers 
sur  beaucoup  de  points,  et  a introduit  plusieurs 
dispositions  qui  ne  peuvent  convenir  aux  man- 
dataires ordinaires  [7]. 

De  ce  principe  donné,  que  l’exécuteur  testa- 
mentaire est  un  mandataire,  il  suit  qu'il  n’a 
d'autre  pouvoir  que  celui  que  lui  confère  le  tes- 
tateur ou  la  loi , et  qu’il  doit  se  tenir  exacte- 
ment dans  les  bornes  de  son  mandat,  suivant 
celte  règle  connue  : Diligenter  fines  mamtati 
custodicndi  sunt  [8].  Nous  verrons  dans  le  com- 
mentaire de  l’art.  1032  la  conséquence  de  cette 
I règle  [9]. 


Article  1026. 

Il  pourra  leur  donner  la  saisine  du  tout,  ou  seulement  d’une  partie  de  son  mobilier; 
mais  elfe  ne  pourra  durer  au  delà  de  l'an  et  jour  à compter  de  son  décès. 

S’il  ne  la  leur  a pas  donnée,  ils  ne  pourront  l’exiger. 


SOMMAIRE. 


1994.  De  la  saisine  de  l'exécuteur  testamentaire  dans 
l'ancien  droit. 


[1]  Coquille  sur  Nivernais,  Test.,  art.  2. 

[2]  Delaurière,  Glossaire,  v®  Exérut.  testant. 

[3]  Jauge,  ch.  17  ; eh.  1 19,  Exérut.  testant.  ; ch.  der- 
nier, /)#  testant.,  in-6n.  Voy.  Furgole,  ch.  10,  scct.  4, 
n°  12. 

[4]  Furgole,  loe.  rit-,  cite  un  autre  traité  sur  la  même 
matière  par  Bortius  Epo. 

Voy.,  sur  les  progrès  et  origines  des  exécuteurs  tes- 
tamentaires : 

Delaurière,  Glossaire  du  droit  franç.,  v®  E recul. 
Itslam.  Dora  al , Lois  civiles,  p.  liti.  Hicord,  part.  2, 
n«  57  et  suiv.,  cb.  2.  Pothier,  Douât,  testant. , cl».  5. 

[5]  Ulpien,  1.  12,  $ 5,  D.,  Mandat i,  Calas,  1.  13, 


1993.  Le  Code  autorise  le  testateur  à donner  à son  exé- 
cuteur test  amen  taire  la  saisine  du  mobilier. 


D.,  eod.  titulo.  Pothier,  Pand,,  t.  I,  p.  478,  n*  78. 
Mcnorhius,  Prcesumpt.,  I.  2,  cap.  6,  n®  37.  Bariole  sur 
In  loi  filiale,  D.,  De  solut.  Boerius,  décit.  348,  n®  6. 
Straerlin,  Mandat , n®  49.  Casaregis,  dise.  35,  n®<  8,  31, 
33.  Favre  sur  la  I.  12,  $ 12,  I).,  Mandat ».  Pothier,  Du 
mandat,  n®  108.  Daranton,  I.  XVIII,  n®284.  Zachariæ, 
t.  III,  p.  134.  Voy.  mon  Traité  du  Mandai,  u®»  468  et 
728. 

(6]  Infrà,  n®  2023. 

[7  j Infrà,  n™  2007  cl  suiv. 

[8]  Paul,  I.  5 m prineipio,  D.,  Mandat i.  Furgole, 
loe.  cil.,  n®  15.  Infrà,  n°  1996. 

[9]  Infrà,  n®  2038. 
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délai  légal  de  la  saisine. 

2001 . Sur  quels  meubles  peut  porter  la  saisine. 


2002.  Du  recouvrement  des  dettes  actives  de  U succes- 
sion par  l'exécuteur  testamentaire. 

2005.  Comment  il  doit  payer  les  legs  mobiliers. 

2004.  Par  suite  de  la  saisine  qui  lui  est  confiée,  il  est 
tenu  de  concourir  au  puyement  des  dettes,  en 
se  concertant  avec  l'héritier. 

I 2005.  Précautions  k prendre  par  les  créanciers  de  la 
succession. 


COMMENTAIRE. 


1994.  D'après  le  droit  coutumier,  lout  exé- 
cuteur testamentaire  avait,  de  plein  droit,  la 
saisine  d’an  cl  jour  [!J.  On  supposait  qu'en  in- 
stituant un  exécuteur  testamentaire,  le  disposant 
n’avait  pas  eu  une  entière  confiance  dans  son 
héritier  cl  qu'il  avait,  par  conséquent,  voulu 
lui  enlever  la  possession  de  fait  nécessaire  pour 
l’accomplissement  de  scs  dernières  volontés  [2]. 
11  y a plus,  dans  les  très-anciens  usages,  la  sai- 
sine s'étendait  aux  meubles  et  même  aux  im- 
meubles [3].  Mais  ce  point  fut  modifié,  quant 
aux  immeubles,  lors  de  la  rédaction  des  coutu- 
mes par  écrit. 

Quelques  unes  maintinrent  la  saisine  géné- 
rale : telle  fut  la  coutume  d’Orléans  [4],  D’au- 
tres, comme  les  coutumes  d’Anjou  [3]  et  du 
Maine  [6],  la  restreignirent  aux  meubles  cl  aux 
acquêts.  D'autres  encore,  comme  la  coutume 
du  Nivernais  [7].  ne  la  firent  porter  sur  les  ac- 
quêts que  dans  le  cas  d’insuffisance  des  meu- 
bles. Enfin  , la  coutume  de  l'aris  [8J  repoussait 
tout  à fait  la  saisine  relativement  aux  immeu- 
bles et  n’adoptait  que  la  saisine  des  meubles. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit , au  contraire , 
l’cxéculeur  testamentaire  n’était  qu’un  simple 
ministre,  et  il  n’avait  pas  la  saisine  des  biens 
meubles  ou  immeubles  [9]. 

1995.  Le  Code  Napoléon  n’a  suivi  aucun  de 
ces  systèmes  d'une  manière  absolue.  Il  repousse 
la  saisine  de  plein  droit  consacrée  par  le  droit 
coutumier  ; mais  il  autorise  le  testateur  à la  con- 
férer à son  exécuteur  testamentaire  par  une  dis- 
position de  son  testament.  Enfin,  il  ne  veut  pas 
que , dans  ce  dernier  cas  , la  saisine  embrasse 
autre  chose  que  les  meubles  de  la  succession  , 
soit  en  totalité,  soit  en  partie.  Il  lui  a semblé  i 


[IJ  Ricard,  part.  2,  n»*7l  et  suiv.  Furgote,  loe.  cit., 
n«  28  et  29.  Ferrières  sur  Pari»,  «rt.  297,  n°  22. 
Merlin,  Rèperl.,  v®  Ext eut.  teitam  , $ 3,  p.  920,  col.  2. 

[!]  L'auteur  du  Grand  coutumier,  I.  2,  ch.  21 . Delau- 
rière,  Glonaire ,*  v®  Exéciit.  testam. 

[3]  Delaurière,  loc.  cit. 

[4]  Arl.  290.  Junge  Blois,  art.  177.  Poitou,  art.  29t. 

[5]  Art.  274. 

[6]  Art.  291. 

[7]  Tetiament»,  art.  2 et  4.  Junge  Meaux,  art.  8. 
Bourbonnais  art.  22. 

[8J  Art.  297.  Junge  Clermont,  art.  154.  Troyes, 


que  la  saisine  des  meubles  élail  suffisante, 
parce  que  le  ministère  conservatoire  de  l’exécu- 
teur testamentaire  n’a  une  véritable  utilité  que 
pour  préserver  le  mobilier  des  dissipations,  et, 
qu’après  tout,  le  droit  de  l’héritier  ne  doit  être 
gêné  qu’eu  vue  d'une  nécessité  réelle,  laquelle 
ne  se  manifeste  pas  en  ce  qui  concerne  les  im- 
meubles. 

1996.  La  saisine  n’est  donc  pas  aujourd’hui 
un  droit  inhérent  à la  personne  de  l’exécuteur 
testamentaire,  eL  toutes  les  fois  que  le  disposant 
ne  l'aura  pas  donnée  expressément,  il  sera  censé 
l’avoir  refusée;  car  on  ne  peut  étendre  les  bornes 
du  mandat.  Diligenter  fine»  mandati  cuito - 
diendi  »unl  [10]. 

1997.  Lorsque  l’exécuteur  testamentaire  n’a 
pas  la  saisine,  ses  fonctions  consistent  à accom- 
plir les  obligations  qui  lui  sont  imposées  par 
l’art.  1031.  On  voit  donc  qu’un  exécuteur  tes- 
tamentaire sans  saisine  n'est  pas  décoré  d’un 
vain  titre  [1 1]. 

199».  Il  ne  faut  pas  croire  que  celte  saisine, 
donnée  à l'cxccuteur  testamentaire,  soit  con- 
traire à la  maxime  : le  mort  eaisit  te  vif.  En 
cITet.  comme  l'enseigne  Ricard  [12],  la  saisine  de 
l'cxéculeur  ne  le  rend  pas  véritablement  pos- 
sesseur et  ne  lui  confère  aucun  droit  réel  in  re 
ni  ad  rem.  Il  n’est  qu'un  dépositaire,  qu'un  sé- 
questre , qui  possède  au  nom  de  l'héritier , le- 
quel esl  seul  saisi  dans  toute  la  latitude  que  le 
droit  attache  à ce  mot.  C'est  aussi  l'explication 
de  Dumoulin,  sur  l’art.  93  de  la  coutume  de 
Paris  [13], 

Voilà  pourquoi,  d'après  le  même  auteur, 
l'exécuteur  testamentaire  ne  peut  iuleuter  com- 
plainte contre  l’héritier  qui  le  troublerait  dans 


art.  99.  Reims,  art.  293,  etc.,  rte.,  etc. 

[9]  Modestinus , 1.  63,  D.,  De  procurât.  Furgole, 

di.  10,  secl.  3,  n«*  28  et  35.  , 

[10]  Suprà,  n°  1993. 

[H]  Grenier,  n°  331.  Toullier,  t.  V,  u®584. 

[12]  Part.  2,  n«*  71  ef  suiv. 

(13]  • ...  Hœc  ronsuetudo  non  facit  quia  herret  «on  «I 
■ taiiitu»  ut  domina»,  »ed  operalur  quod  cxecutor  polett 
« ipie  mimum  ponere , apprehendrre...  » — « Et  etiam 
• non  est  r crut  potttttor,  et  niei  ut  procuraior  tantum.  » 
(Dumoulin  *ur  Pari»,  art.  95,  o®»  10  et  U.)  Junge  Pa- 
tbicr  sur  Orléane,  t.  XVI,  art.  290. 
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la  jouissance  des  meubles  , pendant  l'année  de 
l'exécution.  Car,  quoiqu'il  puisse  intenter  la 
complainte  contre  les  tiers,  ce  n'est  pas  une  rai- 
son pour  qu'il  ait  cette  action  contre  l'héritier. 

Il  n’a  cette  action  contre  les  tiers,  que  parce  qu'il 
est  dépositaire  au  nom  de  l’héritier;  il  ne  peut 
donc  retourner  son  mandat  contre  ce  der- 
nier [1]. 

Voilà  pourquoi  aussi  l’article  1047  qui  suit 
donne  aux  héritiers  la  faculté  de  faire  cesser  la 
saisine  des  exécuteurs  testamentaires  en  remet- 
tant somme  suffisante  pour  le  payement  des 
legs  mobiliers. 

1999.  Le  Code  limite,  d'après  l'ancien 
droit  [4],  à un  an  et  jour,  à compter  du  décès, 
la  durée  de  la  saisine  de  l’exécuteur  testamen- 
taire : il  a supposé  que  le  délai  d'un  an  est  suffi- 
sant, en  général,  pour  l'accomplissement  du 
mandat  confié  à un  exécuteur  testamentaire, 
mandai  qui  consiste  surtout  dans  des  mesures 
conservatoires  et  dans  le  payement  des  legs  : 

« L’exécution,  disait  Coquille , doit  être  faite 
m promptement,  sansdilalion  [3].  » 

Mais  rien  n 'empêche  qu'en  connaissance  de 
cause,  ce  délai  ne  puisse  être  prorogé  par  le 
juge  , dans  le  cas,  par  exemple,  où  l’exécuteur 
testamentaire  aurait  été  entravé  dans  ses  opéra 
lions  par  des  contestations,  ou  autrement;  ou 
bien  encore,  s’il  était  prouvé  que  le  délai  fut  in- 
suffisant pour  remplir  la  mission  portée  dans  le 
testament.  Telle  était  l’ancienne  jurisprudence 
attestée  par  Dumoulin  [1],  Ferrières  [3]  et  Ri- 
card [6].  Nous  pensons  qu'il  y a lieu  aujourd’hui 
de  décider  de  même , et  la  cour  de  Corse  l’a 
jugé  le  1**  juin  1822  sur  nos  conclusions  con- 
formes [7]. 

*1000.  Mais  ce  délai  d'an  cl  jour,  à compter 
du  décès,  ne  pourrait  être  étendu  par  la  volonté 
du  testateur.  Les  termes  de  notre  article  le  di- 
sent suffisamment.  L’article  primitif  était  ainsi 
conçu  : « Il  pourra  leur  donner  la  saisine  pen- 
« dant  l’an  et  jour,  à compter  de  sou  dé- 
m cès,  du  tout  ou  seulement  d’une  partie  de  son 
•>  mobilier  [8].  » Celle  rédaction  indiquait  bien 


[I]  On  sait  que,  quoique  la  complainte  n'ait  pas  lieu 
pour  les  meubles,  on  peut  cependant  l'intenter  dans  un 
cas  unique,  c'est  lorsqu'une  succession  consiste  exclusi- 
vement en  meubles.  C’est  ■ une  espèce  d'immobilier  » 
( Hcnrion  de  Pansey,  Traité  de  la  compétence.  p.  396  et 
suiv.).  Yoy.  aussi  Merlin,  Repert.,  v°  Complainte,  $ 3, 
art.  9,  p.  663.  J ange  Pothier  sur  Orléans,  loe.  eit 
Delaurtère  sur  Loisel,  I.  5,  t.  IV,  art.  16. 

[9]  Voy.  les  coutumes  citées  par  Ferrières  sur  Paris, 
& la  conférence  sur  l'art.  997. 

[3]  Sur  tMvemais,  Des  testaments,  art.  9. 

[4]  Loe.  eit.,  n°  19. 

[5J  Sur  Paris,  art.  497,  glose  I , n®»  98  et  suiv. 

[6]  Loc.  eit. 

[7]  Jungt  Grenier,  n°  330.  Voy.  contra,  Toullier, 
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évidemment  que  te  testateur,  en  donnant  la  sai- 
sine, devait  la  renfermer  daus  un  délai  d’un  an. 
Toutefois,  le  tribunal  pensa  qu’il  fallait  apporter 
encore  plus  de  précision  dans  le  texte,  et,  pour 
que  le  délai  ne  pût,  dans  aucun  cas,  être  étendu, 
il  proposa  la  rédaction  qui  est  devenue  celle  de 
l’art.  1026  [9], 

Ces  circonstances  montrent  donc  clairement 
quelle  a été  l’intention  positive  du  législa- 
teur [10],  et  ce  serait  la  méconnaître  que  de 
donner  effet  à la  volonté  du  testateur  qui  ordon- 
nerait que  la  saisine  de  son  exécuteur  testamen- 
taire durât  plus  que  l’an  et  jour. 

Remarque!,  d’ailleurs,  que  la  saisine  qui  est, 
comme  dit  Coquille  [II],  ordonnée  de  droit  spé- 
cial, ne  doit  pas  faire  un  trop  long  obstacle  à la 
saisine  de  fait  de  l’héritier.  Ce  serait  trop  s'écar- 
ter de  la  règle  fondamentale  : le  morl  eaitil  le 
rif.  Ce  serait  une  limitation  trop  grande  au 
droit  de  l'héritier. 

2001.  Bacquct  [12]  donne 'une  énumération 
des  meubles  dont  l'exécuteur  testamentaire  a la 
saisine.  Ce  sont  les  deniers  comptants , la  vais- 
selle d’argent , les  ustensiles  d’bûlel,  les  babils, 
bagues,  joyaux,  les  dettes  actives,  les  arrérages 
et  rentes,  louages  de  maison,  moissons  de  grains 
dus  et  échus  au  jour  du  décès  du  testateur;  mais 
non  pas  les  fruits,  moissons,  louages  et  arréra- 
ges qui  écherront  pendant  l’an  de  la  saisine.  Ces 
choses  sont  considérées  comme  immeubles  par 
rapport  à l’exécuteur  testamentaire  [13]  ; car  le 
testateur  n'a  pu  lui  donner  la  saisine  que  du 
mobilier  existant  â son  décès.  Il  était  cependant 
d’usage,  au  Châtelet  de  Paris  [14],  que  l'exécu- 
teur testamentaire  reçût  les  fruits  échus  pen- 
dant son  administration , et  l'on  pense  assex 
généralement  [1  K]  que  cet  usage  doit  être  main- 
Icnu  aujourd'hui. 

2002.  Nous  venons  de  dire  que  la  saisine 
comprend  les  dettes  actives  du  défunt  existant 
dans  la  succession  [16].  Or,  l’exéculeur  qui  s'en 
trouve  saisi  après  l'inventaire  [17]  doit  exiger  le 
payement  de  ces  dettes,  et  s'il  y avait  une  faute 
de  sa  part,  cl  que,  par  son  fait,  les  débiteurs 


t.  V,  no  S94. 

[8]  Fend,  t.  XII,  p.  386. 

[9]  Fend,  I.  XII,  p.  469  in  fine. 

[10]  Voy.  cependant,  contra,  Delvineourt,  I.  U,  p.  373, 
d Duranten,  t.  IX,  n°*  398  d 400. 

[11]  Sur  ftivtmait,  Des,  testaments,  art.  2. 

[12]  Du  droit  de  bâtardise,  ch.  7,  n°  3. 

[13]  Furgole,  loe.  eit.,  n®  40. 

[14]  Rousseaud  de  Lucombe,  i°Exéeut.  (estant  , no  7. 
[13]  Toullier,!.  V,  n«  587.  Delvineourt,  n®  5,  «or  la 

p.  39.  Poujol,  n®6,  sur  l’art.  1031.  Voy.  contra,  Coin- 
Delisle,  n®  4,  sur  Fart.  1097. 

[1 6]  Bacquel,  loe.  eit.  Coutume  de  Nivernais,  Testant., 
art.  8.  Voy.  Coquille  sur  cet  article. 

[17]  Coquille,  loe.  eit. 
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devinssent  insolvables , il  pourrait  être  déclaré 
responsable,  comme  ayant  manqué  à la  dili- 
gence qui  doit  le  distinguer  dans  son  adminis- 
tration [1].  Il  faut  remarquer,  cependant,  que 
l'exécuteur  testamentaire  remplit  un  office  pré- 
cis, presque  toujours  désintéressé,  et  que  sa  ges- 
tion doit  être  appréciée  avec  équité  [2], 

9003.  Une  autre  conséquence  de  la  saisine 
du  mobilier  donnée  à l'exécuteur  testamentaire, 
c'est  qu’il  doit  payer  les  legs  mobiliers  [3];  mais 
il  ne  doit  le  faire  qu'après  avoir  appelé  les  héri- 
tiers [4]  ; car  ces  derniers  ont  intérêt  à connaî- 
tre s'il  n’y  a rien  à dire  contre  le  testament,  et 
si  les  legs  ne  font  pas  obstacle  au  payement  des 
dettes  [5].  (On  sait  que  les  dettes  doivent  être 
payées  avant  les  legs.)  El  si  les  héritiers  s’oppo- 
sent, l’exécuteur  testamentaire  pourra  toujours 
temporiser  jusqu’à  ce  que  le  juge  en  ail  or- 
donné [6]. 

9004.  Une  autre  conséquence  de  la  saisine 
des  meubles,  c’est  que  l'exécuteur  testamentaire 
doit  concourir  au  payement  des  dettes.  Il  est 
vrai  que  ce  n’est  pas  là  un  office  précis  de  l’exé- 
cuteur testamentaire,  puisque  les  dettes  sont 
indépendantes  du  testament  et  que  l’exécu- 
teur testamentaire  n’est  préposé  qu’à  l'exécution 
de  cet  acte  de  dernière  volonté  [7],  Mais  c’est 


une  suite  de  la  saisine  [8];  et  il  est  clair  que 
l’exécuteur  testamentaire,  étant  saisi  de  l'actif, 
doit  veiller  à ce  que  les  dettes  ne  restent  pas  en 
souffrance  [9].  Mais  nous  remarquerons  que 
l’exécuteur  testamentaire  ne  doit  rien  faire  sans 
se  concerter  avec  l’héritier;  c’est  un  point  qu’il 
ne  doit  pas  oublier.  A moins  qu’il  ne  s’agisse  de 
dettes  très-urgentes,  tout  à fait  liquides  [10],  et 
ayant,  comme  dit  Coquille  [11],  considération 
spéciale  de  pitié,  l’exécuteur  testamentaire  aura 
la  prudence  de  ne  pas  engager  sa  responsabilité 
par  des  payements  précipités,  qui  pourraient 
lui  être  reprochés  par  l’héritier. 

9005.  Il  suit  de  là  que  les  créanciers  de  la 
succession , qui  voudront  intenter  leur  action 
prudemment,  ne  devront  pas  se  borner  à mettre 
en  cause  l'exécuteur  testamentaire  pour  obtenir 
le  payement  de  leurs  créances  mobilières,  il 
faudra  qu’ils  assignent  aussi  l’héritier.  Sans 
quoi  le  jugement  rendu  contre  l’exécuteur  testa- 
mentaire seul  n'aurait  pas  contre  l’héritier  l'au- 
torité de  la  chose,  jugée  [12];  car  l’exécuteur 
testamentaire  n’a  mandat  de  représenter  l’héri- 
tier que  dans  les  choses  mêmes  découlant  du 
testament  et  conffées  à ses  soins , et  nous  avons 
dit  que  le  payement  des  dettes  ne  rentre  pas 
lui-méme  dans  celle  classe. 


Article  1027. 

L’Iiérilier  pourra  faire  cesser  la  saisine,  en  offrant  de  remettre  aux  exécuteurs  testa- 
mentaires somme  suffisante  pour  le  payement  des  legs  mobiliers,  ou  en  justifiant  de  ce 
payement. 

SO.HHA.IRE, 

2006.  Explication  de  cet  article. 

COMMENTAIRE. 


2006.  Avant  le  Code  Napoléon,  quelques 
coutumes  autorisaient  l’héritier  à faire  cesser  la 
saisine  testamentaire  en  donnant  caution  [13]. 
Mais  Ricard  [14]  nous  apprend  que  ce  point  fai- 
sait difficulté  dans  la  plupart  des  pays  dont  la 
coutume  ne  contenait  point  de  disposition  pré- 


[1] Furgole,  ch.  10,  sert.  4,  n°34. 

[2]  Ferrières  sur  Paris,  art.  297,  glose  2.  n«  23. 
Infra , sur  l'art.  <031. 

[3]  Art.  <027  du  C.  Nap.  Loiscl,  Instil.,  I.  2,  t.  IV, 
n®  <3. 

[4]  Orléans,  art.  291 . Sens,  art.  74.  Nivernais,  Tes - 
Jammu,  art.  2.  Coquille  sur  cet  article. 

[3]  Coquille,  loe.  rit. 

[6J  Coquille,  loe.  eii. 

[7]  Dumoulin,  art.  93,  sur  Paris,  u°  13  : «...  Quia 
« débita  non  sunt  omis  teslameniorum.  » 

[8]  Ricard,  part.  2,  n*  76. 


cise  à cet  égard.  L’art.  1027  a eu  pour  but  de 
mettre  fin  à ces  contestations.  L’héritier  pourra 
donc  faire  cesser  la  saisine,  en  offrant  de  re- 
mettre aux  exécuteurs  testamentaires  somme 
suffisante  pour  le  payement  des  legs  mobiliers. 

La  saisine,  en  effet,  n’est  pas  établie  dans 


[9]  l.oiscl,  Inst,  conlum..  t.  Il,  art.  4,  n®  15.  Niver- 
nais, De»  testaments,  art.  7.  Sens,  art.  77.  Berry,  Des 
testaments,  art.  22.  Auxerre,  art.  234.  Melun,  art.  234. 
Troycs,  art.  1 1 5.  Pothier,  Üunul.  testam.,  ch.  5,  sert.  I, 
art.  2,  $ 3. 

[10]  Legrand  sur  Troyes,  art.  1 15,  n°  6. 

[11]  Coquille  sur  Miveruais.  Testaments,  art.  7. 

[12]  Cassai,  (chambre  ci v.},  18  août  <823  (Dcvill.,  8, 
I,  106). 

[13]  Nivernais,  Testaments,  art.  6.  Meaux,  art.  35, 
Bourbonnais,  art.  295. 

[14]  Part.  2,  n»  82  à 83. 
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l'intérêt  des  exécuteurs  testamentaires,  et  elle 
n’a  d’autre  but  que  d’assurer  le  payement  des 
legs  mobiliers;  il  est  donc  juste  que  l’héritier 
puisse  la  faire  cesser,  en  mettant  à la  disposition 
de  l’exécuteur  testamentaire  somme  suffisante 
pour  acquitter  ces  legs. 

C'est  par  application  de  cet  article,  que  la 


— CHAPITRE  V (ART.  1028).  495 

cour  de  Bruxelles  [1]  a jugé  que,  dans  une 
espèce  où  le  testateur  avait  ordonné  que  tous 
les  biens  seraient  vendus  par  les  soins  de  son 
exécuteur  testamentaire,  les  héritiers  avaient 
pu , en  offrant  une  somme  suffisante  pour  l'ac- 
quittement des  legs , empêcher  la  vente  de  ces 
biens. 


Article  1028. 


Celui  qui  ne  peut  s’obliger  ne  peut  être  exécuteur  testamentaire. 

SOMMAIRE. 
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2012  Les  fonctions  de  tuteur  rl  celles  d’exécuteur  tes- 
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2013.  Quid  de  la  capacité  d’une  personne  insolvable? 


COMMENTAIRE. 


9007.  Il  résulte  de  l'arlicle  1990  du  Code 
Napoléon,  qu'on  peul  choisir  un  mandataire, 
même  parmi  les  personnes  incapables  de  s'obli- 
ger, sauf  au  mandant  à s'imputer  à lui-méme  , 
si,  à raison  de  l'incapacité  personnelle  du  man- 
dataire , son  action  de  responsabilité  contre  ce 
dernier  échoue  [2],  Ici.  bien  que  l'exécuteur 
testamentaire  soit  un  mandataire . la  loi  a ce- 
pendant exigé  que  les  personnes  sur  lesquelles 
le  choix  du  testateur  peut  porter  fussent  capa- 
bles de  s'obliger.  La  raison  est  facile  à saisir. 
Dans  le  mandat  ordinaire,  c'est  le  mandant  seul 
qui  souffre  de  l'incapacité  de  son  mandataire, 
et  il  a toujours  la  ressource  de  le  révoquer  si 
bon  lui  semble  ; tandis  que  s'il  s’agit  d'un  exé- 
cuteur testamentaire,  ce  sont  les  héritiers  ou 
les  légataires  que  l’incapacité  du  mandataire 
pourra  léser,  sans  qu’ils  aient  participé  à sa 
nomination  et  sans  qu'ils  aient  droit  de  le  revo- 
* quer. 

2008.  Il  faut  donc  que  la  personne  nommée 
exécuteur  testamentaire  soit  capable  de  s'obli- 
ger ; mais  celte  capacité  n'est  exigée  qu’au  mo- 
ment de  l'exécution,  et  le  choix  du  testateur 
peut  porter  sur  une  personne  qui  était  encore 
mineure  au  moment  de  la  confection  du  testa- 
ment, pourvu  qu'elle  soit  majeure  au  temps  où 
elle  sera  appelée  à accepter  le  mandat. 


2009.  Les  articles  suivants  s'occupent  du 
cas  dans  lequel  une  femme  mariée,  ou  un  mi- 
neur émancipé  ou  non,  ont  été  nommés  exécu- 
teurs testamentaires.  Nous  renvoyons  au  com- 
mentaire de  cet  article  les  questions  qui  se 
rapportent  plus  spécialement  à ces  sortes  de 
personnes. 

Bornons-nous  à dire  ici  qu’une  femme,  qui 
n’est  pas  en  puissance  de  mari,  n’a  besoin  d’au- 
cune autorisation  pour  pouvoir  remplir  les  fonc- 
tions d'exécuteur  testamentaire.  Les  fonctions 
ne  sont  pas  publiques  et  peuvent  être  remplies 
par  toutes  sortes  de  personnes  [3]. 

La  cour  de  Colmar [4]  a fait  application  de  ces 
principes,  dans  un  cas  où  un  testateur  avait  choisi 
un  étranger  pour  exécuteur  testamentaire. 

2010.  Les  incapacités  relatives  de  certaines 
personnes  de  recevoir  par  testament  Rempor- 
tent pas  incapacité  pour  les  fonctions  d'exécu- 
teur testamentaire  : par  exemple.  le  médecin  qui 
aurait  donné  des  soins  au  testateur  pendant  la 
dernière  maladie,  le  prêtre  qui  l'aurait  assisté  à 
ses  derniers  moments  [3],  le  conjoint  en  deuxiè- 
mes noces  ou  l’enfant  naturel  qui  auraient  déjà 
reçu,  du  vivant  du  testateur,  tout  ce  qu'il  était 
permis  de  leur  donner,  peuvent  être  nommés 
exécuteurs  testamentaires.  Il  en  était  ainsi  dans 
l'ancienne  jurisprudence;  c’est  pourquoi  dans 


art.  I.  Grenier,  n°  332. 

(4]  8 novembre  1821  (Devill.,  6,  2.  482).  Junge 
Pothier,  üonat.  teitam.,  ch.  5,  secl.  1,  «rl.  1. 

[5]  Pau,  24  août  1825  ( Devill.,  9,  1,  192). 


|l]  16  mars  1811  (Devill.,  3,  2,  446). 

(2)  Mon  Commentaire  du  mandat,  n«*  329  cl  suiv. 

[3]  Coquille,  hivernait,  Teitam..  art.  2.  Rien  ni  , 
part.  2,  ao  67.  Pothier,  Dvnat.  teitam.,  ch.  5,  sert.  I, 
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les  coutumes,  qui  ne  permettaient  pas  au  mari 
de  donner  par  testament  à sa  femme  a Ht  vie* 
vertâ,  un  mari  ne  laissait  pas  (le  pouvoir  nom- 
mer sa  femme  son  exécutrice  testamentaire  [1}. 

3011.  Aucune  disposition,  non  plus,  ne 
défend  aux  héritiers  et  légataires  d'étre  exé- 
cuteurs testamentaires.  Disons  toutefois,  avec 
Toullier  [S],  que  l'héritier  qui  voudrait  atta- 
quer le  testament  devrait  refuser  la  mission 
d’exécuteur  testamentaire;  autrement,  il  s'ex- 
poserait à être  repoussé  plus  tard,  comme  ayant 
approuvé  le  testament. 

3013.  Il  n'y  a point  pareillement  d'incom- 
patibilité entre  les  fonctions  de  tuteur  et  celles 
d’exécuteur  testamentaire. 

Loin  d'étre  opposées,  ces  deux  fonctions 
toutes  de  confiance  semblent,  au  contraire,  de- 
voir se  fortifier  l’une  par  l'autre.  Celui  qui  a 
reçu  du  pire  mourant  la  mission  d'administrer 
la  personne  et  les  biens  de  son  enfant,  et  à qui 
sc  trouvent  ainsi  confiés  les  plus  chers  intérêts 
du  testateur,  est  mieux  qu’un  autre  à même 


— CHAPITRE  V (ART.  1029). 

d'exécuter  ses  dispositions  de  dernière  volonté. 
Aussi,  l'on  peut  s'étonner  que  les  tribunaux 
aient  eu  à se  prononcer  sur  une  pareille  ques- 
tion [S], 

3013.  On  demande  si  une  personne  sans 
biens  est  capable  de  recevoir  un  mandat  d'exé- 
cuteur testamentaire.  Trois  hypothèses  peuvent 
se  présenter  : ou  le  testateur  a connu  l’étal  de 
fortune  de  l’exécuteur  testamentaire,  au  mo- 
ment où  il  l'a  nommé  par  son  testament  et  alors 
sa  nomination  doit  tenir;  car  il  a voulu  suivre 
sa  foi  [4].  Ou  l’exécuteur  testamentaire,  solvable 
au  moment  de  sa  nomination,  n'est  devenu  in- 
solvable qu’après  le  testament,  et  si  le  testateur 
n’en  a rien  su , l’exécuteur  testamentaire  peut 
être  révoqué  [b],  ou  tout  au  moins  contraint  à 
donner  caution  [6]  : on  présume  que  le  testa- 
teur ne  l'eùt  pas  nommé,  s'il  avait  connu  dé- 
rangement de  scs  affaires.  Ou  bien,  enfin,  l'exé- 
cuteur testamentaire  est  tombé  en  déconfiture 
depuis  son  entrée  en  charge,  et  l'on  doit  rendre 
contre  lui  la  même  décision. 


Article  1029. 

La  femme  mariée  ne  pourra  accepter  l'exécution  testamentaire  qu’avec  le  consentement 
de  son  mari. 

Si  elle  est  séparée  de  biens,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  par  jugement,  elle  le 
pourra  avec  le  consentement  de  son  mari,  ou,  à son  refus,  autorisée  par  la  justice,  con- 
formément à ce  qui  est  prescrit  par  les  articles  217  et  219,  au  titre  du  Mariage. 

SOMMAIRE. 

2014.  Condition  d'acceptation  de  la  femme  mariée  à j 2016.  Le  mari  qui  a autorisé  la  remme  commune  * ac- 

laquelle  est  déférée  une  exécution  testamrn-  | cepter  une  exécution  testamentaire  est-il  rea- 

taire.  j ponsable  sur  ses  biens  propres? 

2015.  Quid  si  la  femme  possède  des  paraphernaux.  ! 


COMMENTAIRE. 


2014.  La  disposition  de  cet  article  prévoit 
le  cas  où  une  exécution  testamentaire  est  déférée 
à une  femme  mariée,  et  comme  conséquence  de 
l'article  précédent  qui  ne  permet  pas  d’étre  exé- 
cuteurs testamentaires  à ceux  qui  sont  incapables 
de  s'obliger,  elle  porte  que  la  femme  ne  pourra 
accepter  l'exécution  testamentaire  sans  y avoir 
été  autorisée  par  son  mari  ou  par  la  justice, 
selon  les  cas. 


[tj  Pothier,  loe.  cil. 

[2]  T.  V,  no  579. 

[3 J Paris,  13  messidor  an  xu  (Devill.,  1,  2,  203). 

(4)  Papinien,  I.  26,  $ 1,  D.,  Quand,  dits  leg.  ctd. 

[5]  Pothier,  Donat.  teitam.,  ch.  S,  sect.  t,art,  t. 


Mais  cet  article  ne  se  contente  pas  de  faire 
ici  l'application  de  la  règle  ordinaire  qui  décide 
que  la  femme  mariée  peut  s'obliger  en  vertu  de 
l’autorisation  de  justice  à défaut  du  consente- 
ment du  inari  [7].  Il  va  plus  loin.  Il  distingue 
si  la  femme  est  ou  non  séparée  de  biens.  Dans 
le  cas  où  la  femme  n'est  pas  séparée  de  biens, 
elle  ne  pourra  jamais  accepter  qu'avec  le  con- 
sentement du  mari.  L'autorisation  de  justice 


[6]  Coquille  tur  IVivernais,  Tettam.,  tri.  2 in  fin*. 
Argument  de  la  loi  21 , S 4,  1».,  De  annuit  légat. 
(Seacvdla.) 

[7]  Art.*  217,  218,  219  du  C.  Nap. 
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ne  pourra  point  suppléer  le  refus  du  mari.  Il 
en  sera  différemment  dans  le  cas  contraire, 
c'est-à-dire  si  la  femme  est  séparée  de  biens  soit 
par  contrat  de  mariage,  soit  par  jugement; 
alors,  au  refus  de  son  mari , la  femme  pourra 
être  autorisée  par  justice. 

Celle  distinction  a été  introduite  dans  l'inté- 
rêt des  héritiers.  La  loi  n'a  pas  voulu  que  ces 
derniers  se  trouvassent  en  présence  d’un  exécu- 
teur testamentaire  qui  ne  leur  offrit  pas  une 
pleine  responsabilité.  Or,  on  aperçoit  que,  dans 
tous  les  cas  où  la  femme  n'est  pas  séparée . la 
simple  autorisation  de  justice,  donnée  à défaut 
d’autorisation  du  mari,  n’offre  pas  aux  héritiers 
un  recours  suffisant  sur  les  biens  appartenant  à 
la  femme  dont  le  mari  a la  jouissance  [1]. 

9015.  Au  cas  de  séparation  de  biens  il  faut 
assimiler  celui  où  la  femme,  étant  mariée  sous 
le  régime  dotal,  possède  des  biens  paraphernaux 
dont  elle  a la  jouissance  [2].  Elle  serait  alors  à 
l’égard  de  l'héritier  dans  la  même  position  que 
si  elle  était  séparée  de  biens,  puisque  ses  biens 
paraphernaux  en  pleine  propriété  pourront  ga- 
rantir les  éventualités  de  sa  gestion.  C’est  là  une 
omission  du  Code,  facile  à expliquer.  On  sait 
que,  dans  le  projet  originaire  du  Code  Napo- 
léon, on  n’avait  point  admis  le  régime  dotal  [5]. 
Or,  à l'époque  de  la  rédaction  de  l’art.  1029. 
on  n’avait  pas  encore  discuté  le  litre  du  Contrat 
de  mariage. 

9016.  On  demande  si  l’autorisation  don- 
née par  le  mari  à la  femme  commune  le  rend 
responsable  tant  sur  ses  biens  propres  que  sur 
les  biens  de  la  communauté?  Cette  question 
devrait  être  résolue  par  l’affirmative,  si  l’on 
voulait  prendre  à la  lettre  l’article  1119  du 
Code  Napoléon.  Mais,  ainsi  que  nous  l’avons 
expliqué  ailleurs  [1],  cet  article  est  fondé  sur 


-CHAPITRE  V (ART.  1030). 

cette  présomption,  à savoir  que  le  mari  a donné 
son  autorisation  en  vue  des  intérêts  de  la  com- 
munauté et  des  siens  propres.  Et,  quoique  celle 
présomption  soit  la  plus  fréquente,  elle  n’est 
cependant  pas  absolue,  et  elle  cesse  dans  le  cas 
où  la  communauté  ne  relire  aucun  intérêt  de 
l’acte  autorisé  [5].  Or,  le  ministère  de  l’exécu- 
teur testamentaire  esL  un  ministère  pieux  et 
gratuit  par  sa  nature;  il  n’a  pas  pour  consé- 
quence de  produire  des  profits  à la  commu- 
nauté, et  si  le  mari  autorise  sa  femme  à l'ac- 
cepter, ce  n’est  pas  en  vue  d’un  lucre,  c’est  par 
1 respect  pour  la  volonté  du  défunt  [6]. 

Cette  décision  devrait  être  suivie,  lors  même 
qu’une  récompense  modique  (un  diamant)  serait 
attachée  à l'exécution  testamentaire  [7].  Car  on 
ne  peut  pas  supposer  que  le  mari  ait  donné  son 
autorisation  par  l’appât  de  cette  rémunération , 
qui  n’est  qu’une  marque  de  reconnaissance 
émanée  du  testateur. 

Que  si  l’exécutrice  testamentaire  était  en 
même  temps  instituée  légataire  par  le  testa- 
ment, il  y aurait  plu9  de  difficulté  [8].  H nous 
semble,  cependant,  que  ce  point  doit  être  résolu 
par  une  distinction  : ou  il  résulte  du  testament 
que  le  legs  est  indépendant  de  l’exécution  testa- 
mentaire, et  alors  l’autorisation  donnée  par  le 
mari  ne  saurait  engager  sa  responsabilité,  puis- 
qu’il n’a  fait  qu’habiliter  sa  femme  pour  un 
ministère  qui  dans  le  cas  particulier  ne  cesse 
pas  d’étre  gratuit.  Nous  disons  qu’il  ne  cesse 
pas  d'être  gratuit,  puisque  le  legs  subsiste  sans 
l’exécution  testamentaire  et  l’exécution  testa- 
mentaire sans  le  legs.  Ou  bien  l'exécution  testa- 
mentaire et  le  legs  sont  intimement  liés  ensem- 
ble, cl  alors  on  devrait  décider  que  l’autorisation 
du  mari  n’ayant  pas  été  désintéressée,  il  de- 
meure coobligé  avec  sa  femme. 


Article  1030. 


* Le  mineur  ne  pourra  être  exécuteur  testamentaire,  même  avec  l'autorisation  de  son 
tuteur  ou  curateur. 


SOMMAIRE. 


2017.  Difficulté  que  cel  article  a eu  pour  but  de  faire 

cesser. 

2018.  Quel  serait  le  sort  d'un  legs  fait  & un  mineur,  en 


lt  J Mon  Comment,  du  contrat  de  mariage,  t.  Il,  nw»  847 
et  943. 

[2]  Art.  I33G,  1576  du  C.  Nap. 

[3]  Fenet,  t.  Il,  p.  302  et  suiv. 

[4]  Mon  Comment,  sur  le  contrat  de  mariage,  n°»  842 
A 847. 

[5]  Ibid.,  n°»  846,  1229  et  1231. 

[6]  Ynzeillc  sur  l’art.  1029,  n«2,  et  Coin-Delisle  sur 
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considération  de  l’exécution  testamentaire  qui 
lui  est  conférée. 


le  même  article,  n*  I,  veulent  que  l'on  applique  ici 
l’art.  1419. 

[7]  .Mon  Comment . sur  le  eontrat  de  mariage,  n°  846. 

[8]  Delvincourl,  t.  Il,  n®  10,  sur  la  p.  100,  et  Dalloz, 
Ditpot.  entre -tift  et  Tettam.,  cli.  8,  sect.  2,  n®  3,  pen- 
sent que,  dans  ce  cas,  il  faut  distinguer  si  le  legs  est 
mobilier  on  immobilier,  et  n'appliquer  l’art.  1419  que, 
dans  le  cas  où  la  legs  est  mobilier. 

I? 
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COMMENTAIRE. 


3017.  Ce)  article  est  un  deuxieme  corollaire 
de  l’article  10i8,  et  une  conséquence  des  arti- 
cles 450  et  suivants  du  Code  Napoléon.  En  ne 
distinguant  pas  entre  le  mineur  émancipé  ou 
non,  il  a mis  fin  à une  difficulté  qui  s’clait  élevée 
anciennement,  d'après  l'opinion  de  quelques  au- 
teurs, et  notamment  de  Pothier  [IJ,  de  savoir 
si  le  mineur  émancipé  ne  pouvait  pas  accepter 
une  exécution  testamentaire,  surtout  lorsque  les 
charges  en  étaient  modiques  [ij. 

7018.  Deltincourl  [5]  s'est  demandé  quel 
serait  le  sort  d’un  legs  fait  à un  mineur  en  con- 
sidération de  l'exécution  testamentaire  qui  lui 
est  conférée,  et  il  a cru  devoir  faire  la  distinc- 
tion suivante  .-si  le  testateur  a cru  le  mineur  en 
état  de  majorité,  le  legs  est  caduc;  car  la  con- 


dition sous  laquelle  il  a été  fait  ne  peut  être 
accomplie.  Que  si,  au  contraire,  le  testateurs 
connu  la  minorité  de  celui  qu’il  nommait  son 
exécuteur  testamentaire , cl  qu'il  graliliait  en 
cette  qualité,  la  condition  est  simplement  ré- 
putée non  écrite,  parce  qu'elle  est  contraire  aux 
lois,  et  le  legs  pourra  recevoir  son  efTet. 

Cette  distinction  a été  repoussée  avec  raison. 
En  effet.  qu'importe  que  le  testateur  connaisse 
ou  non  la  minorité  ? S'il  a entendu  subordonner 
sa  disposition  à l'accomplissement  de  la  condi- 
tion, le  legs  ne  pourra  recevoir  d'effet  ; et  réci- 
proquement , si  le  legs  est  indépendant  de 
l'exécution  testamentaire,  il  n'en  sera  pas  moins 
valable  [4]. 


Auticle  1031. 


Les  exécuteurs  testamentaires  feront  apposer  les  scellés,  s’il  y a des  héritiers  mineurs, 
interdits  ou  absents. 

Us  feront  faire,  en  présence  de  l’héritier  présomptif,  ou  lui  dûment  appelé,  l’inventaire 
des  biens  de  la  succession. 

Us  provoqueront  la  vente  du  mobilier,  à défaut  de  deniers  suffisants  pour  acquitter  les 
legs- 

Ils  veilleront  à ce  que  le  testament  soit  exécuté  ; et  ils  pourront,  en  cas  de  contestation 
sur  son  exécution,  intervenir  pour  en  soutenir  la  validité. 

Ils  devront,  à l’expiration  de  l’année  du  décès  du  testateur,  rendre  compte  de  leur 
gestion. 

SOMMAIRE. 


2019.  Des  prorogatives  donner»  par  le  Code  à l'exécu- 

teur testamentaire. 

2020.  Il  doit  faire  apposer  les  scellés.  — Réfutation 

d'une  opinion  de  Pigeau. 

2021.  L’offre  de  consigner  1rs  sommes  nécessaires  pour 

le  payement  des  legs  mobiliers  enlève  à P exé- 
cuteur testamentaire  lu  droit  de  requérir  l'ap- 
position des  scellés. 

2022.  L'exécuteur  testamentaire  doit  faire  faire  inven- 

taire. 

2023.  Pourrait-il  être  dispensé  de  l'inventaire  par  le 

testateur? 

2021.  Il  doit  provoquer  lu  vente  du  mobilier. 


I 2023.  Il  doit  veiller  à l'exécution  du  testament. 

I 2020.  Pourrait-il  faire  vendre  les  immeubles? 

I 2027.  Des  distributions  de  biens  autorisées  dans  ^ an- 
cien droit. 

2028.  L'exécuteur  testamentaire  doit  rendre  compte  de 

son  administration. 

2029.  Comment  ce  compte  doit  être  rendu. 

2030.  Ce  que  doit  contenir  le  compte. 

2031.  Suite. 

2032.  L'exécuteur  testamentaire  ne  peut  prétendre  à 

aucun  salaire. 

2033.  Des  intérêts  qu'il  doit  ou  qui  lui  sont  dus. 

2034.  Caractère  de  l'action  à laquelle  U est  soumis. 


COMMENTAIRE. 


*2019.  Nous  avons  vu.  dans  les  articles  qui 
précèdent,  que  les  exécuteurs  testamentaires  ne 


[1]  Pothier,  toc.  cil. 

[2]  Grenier,  u°  333. 
[5j  T.  Il,  p.  376. 


sont  que  des  mandataires  irréguliers  sous  beau- 
coup de  rapports.  La  disposition  de  cet  article 


[4]  Dalloz,  vol.  I,  p.  124,  n®  6.  Yazeillr,  n®  2,  sur 
l’art.  1030.  Vojr.  suprù,  n®  389,  et  infrà,  n°*  2103  et 
suiv.,  art.  1038. 
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en  csl  une  preuve  de  plus.  En  eflel,  un  simple 
mandataire,  qui  n’aurait  pas  de  pouvoir  spécial, 
ne  pourrait  ni  faire  inventaire,  ni  faire  ven- 
dre, etc.,  comme  la  loi  en  donne  virtuellement 
le  droit  à l’exécuteur  testamentaire.  Aussi,  dans 
les  pays  de  droit  écrit  où  l’exécuteur  lestamen- 
taire  n’avait  pas  de  maniement  ni  d'adminis- 
tration, et  où  on  l’assimilait  à un  simple  man- 
dataire pour  surveiller  l’exécution  du  testament, 
n’avait  il  pas  les  prérogatives  dont  parle  notre 
article  dans  les  trois  premiers  alinéas  []]. 

Mais  le  Code  a voulu,  conformément  à l'esprit 
des  coutumes,  que  l’exécuteur  testamentaire 
restât  ce  qu’il  a toujours  été  d’après  les  tradi- 
tions nationales,  c’est-à-dire,  un  mandataire 
ayant  des  attributions  spéciales  et  un  droit  d’in- 
tervention conservatoire. 

2090.  En  premier  lieu,  l'exécuteur  testa- 
mentaire doit  faire  apposer  les  scellés.  Mais  Pi- 
geau  [2]  a pensé  que  le  paragraphe  premier  de 
notre  article  avait  été  abrogé  par  les  art.  910  et 
911  du  Code  de  procédure;  et  voici  comment 
il  raisonne  : 

« L’exécutcur  testamentaire  n’est  point  établi 
« dans  l'intérêt  des  héritiers,  mais  bien  dans 
« celui  des  légataires  pour  lesquels  il  doit  vcil- 
« 1er.  Si  donc  les  héritiers  mineurs  ou  interdits 
« ont  des  tuteurs,  c’est  à eux  à faire  l'apposition 
« des  scellés,  L’exécuteur  testamentaire  ne  le 
<«  peut  pour  eux.  La  preuve  en  est  dans  les  ar- 
*i  Lides  UIO  cl  91 1 du  Code  de  procédure  civile, 
» desquels  il  résulte  que  le  ministère  public  ne 
« peut  requérir,  ni  le  juge  de  paix  apposer  les 
u scellés  d'office,  quand  le  mineur  a un  tuteur, 
« parce  que  c’est  à celui-ci  à y veiller.  Si  la  loi 
« décharge  cet  officier  de  ce  soin , pourquoi 
u l’exécuteur  testamentaire  en  serait  il  tenu? 

••  Si  l'héritier  est  absent , ce  n’est  pas  non 
« plus  à cet  exécuteur  à agir  pour  lui,  mais 
« bien  au  ministère  public  ou  au  juge  de  paix, 
» auquel  l’article  91 1 enjoint  de  veiller  pour 
« l’héritier  absent. 

« L’exécuteur  testamentaire  ne  peut  donc,  en 
« aucun  cas,  requérir  le  scellé  pour  les  héri- 
« tiers;  mais  il  le  peut  pour  les  légataires,  si 
« ceux-ci  ne  le  font  pas  ; et  encore  est-il  des 
« cas  où  il  ne  le  peut  pour  ces  derniers  : 1*  lors- 
« que  le  légataire  a un  tuteur  (argument  des 
« articles  910  et  911  );  2°  si  les  légataires  sont 
u majeurs,  présents  et  non  interdits;  3°  si  l’on 
« offre  de  remettre  à cet  exécuteur  somme  suffi- 
u sanie  pour  le  payement  des  legs  mobiliers.  » 

Ce  raisonnement  de  Pigcau  pèche  par  sa  base. 

Ce  n’est  pas  seulement  dans  l inlérél  des  léga- 


[I]  Fnrgole,  ch.  10,  sect.  4,  n°*  25  ctsuiv.,  n°  157, 
[2j  Traité  de  procédure  civile,  t.  Il,  p.  579,  n°  9. 
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taires,  que  les  exécuteurs  testamentaires  ont  été 
établis;  c’est  dans  l'intérêt  du  testament,  afin 
que  la  volonté  du  défunt  sorte  son  plein  et  en- 
tier effet.  Donc  l’exécuteur  testamentaire  rem- 
plit sa  mission  lorsqu’il  procède  à des  actes 
conservatoires  qui  ont  pour  but  de  maintenir 
l’ordre  et  l'intégrité  dans  les  choses  dont  le  tes- 
tament a disposé.  L’apposition  des  scellés  est 
un  acte  conservatoire  de  ce  genre  ; elle  empêche 
que  des  mains  indiscrètes,  quelles  quelles  soient, 
ne  s’emparent  des  mcuhles  de  la  succession  ou 
n’en  détournent  une  partie.  On  peut  avoir  à 
redouter  cette  dilapidation  de  beaucoup  de  per- 
sonnes autres  que  l’héritier.  L’hcrilier  peut  cire 
éloigné  ; le  testateur  peut  être  environné  dans  ses 
derniers  moments  de  serviteurs  infidèles  qui  se 
trouvent,  pour  ainsi  dire,  maîtres  de  toutes  ses 
richesses,  et  peuvent  les  faire  disparaître.  Quel 
inconvénient  y a-t-il  à ce  que  l'exécuteur  testa- 
mentaire fasse  apposer  les  scellés  et  conserve, 
par  ce  moyen,  les  meubles  de  In  succession  ? Cet 
acte  est,  à la  vérité,  dans  l’intérét  de  l’héritier  ; 
mais  il  est  aussi  dans  l’intérêt  des  légataires.  En 
un  mot,  il  est  dans  l’intérêt  du  testament  et  cela 
suffit  pour  le  légitimer. 

Si  le  Code  de  procedure  ne  fait  pas  intervenir 
le  ministère  public  pour  l’apposition  des  scellés 
quand  le  mineur  a un  tuteur,  s’ensuit-il  qu’il 
ôte  à l’exécuteur  testamentaire  l’exercice  d’un 
droit  conservatoire  que  lui  donne  une  disposi- 
tion expresse  du  Code  Napoléon?  Comment  Pi- 
geau  ii’a-l-i!  pas  vu  que  le  surcroît  de  précau- 
tions que  prend  la  loi  pour  assurer  l’execution 
du  testament  ne  contient  rien  de  contradic- 
toire; qu’il  rentre,  au  contraire,  dans  le  but  du 
législateur  qui.  par  toutes  les  voies  possibles,  a 
voulu  environner  la  volonté  des  mourants  de 
remparts  inattaquables,  capables  de  la  défendre 
contre  tous  les  genres  de  mauvaise  foi  et  de 
malversation7  Qu’importe  donc  que  l’héritier 
mineur  ail  un  tuteur  qui  puisse  demander  l’ap- 
position des  scellés?  La  garantie  que  procure 
cet  acte  ne  sera-t-elle  pas  bien  mieux  assurée, 
quand  il  y aura  un  exécuteur  testamentaire  qui 
sera  là  pour  le  requérir,  si  le  tuteur  n’est  pas 
aussi  vigilant? 

2021.  Pigcau  dit  que  l'offre  de  consigner  la 
somme  nécessaire  pour  le  payement  des  legs 
mobiliers  ôte  à l’exécuteur  testamentaire  le 
droit  de  requérir  l'apposition  des  scellés.  Celte 
opinion  est  plus  plausible  : elle  peut  être  corro- 
borée par  un  arrêt  de  la  cour  de  Üruxelles  du 
16  mars  1811  [3].  Cependant  je  ne  la  crois  pas 
à l’abri  de  toute  attaque.  Il  me  semble  que  le 


[3]  Dcvill. , 3,  2,  446. 
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droit  de  faire  apposer  des  scellés  est  indépen- 
dant de  la  saisine  donnée  à l'exécuteur  testa- 
mentaire; il  n'autorise  qu'à  faire  un  acte  con- 
servatoire qui,  dans  certains  cas,  peut  être  re- 
quis par  des  étrangers,  par  les  serviteurs  et  do- 
mestiques du  défunt,  par  des  personnes,  enfin, 
qui  n’ont  rien  à prétendre  sur  la  succession.  Or. 
l’offre  de  la  somme  nécessaire  pour  le  payement 
des  legs  mobiliers  fait  cesser  la  saisine,  comme 
le  dit  l’art.  1027  ; mais  elle  n’ôte  pas  à l’exécu- 
teur testamentaire  ses  droits  de  surveillance,  et 
le  pouvoir  que  la  loi  lui  confère  de  prêter  scs 
soins  à l’exécution  du  testament  [I]. 

Î0‘M.  En  deuxième  lieu , l’exécuteur  testa- 
mentaire doit  faire  faire  inventaire;  mais  il 
faut  que  ce  soit  en  présence  de  l’héritier  pré- 
somptif ou  lui  dûment  appelé  [ij.  Cet  inventaire 
doit  comprendre  non-seulement  les  meubles, 
dont  la  saisine  a pu  être  donnée  à l’exécuteur, 
mais  encore  tous  les  biens  de  la  succession.  Ce 
qui  me  semble  prouver  encore  que  les  obliga- 
tions tracées  dans  l’art.  1031  subsistent  tou- 
jours, quoique  la  saisine  ait  cessé  par  l’efTct  de 
l’art.  1027  ; et  que  si  l’exécuteur  testamentaire 
doit  faire  inventaire,  ce  n’est  pas  pour  constater 
les  forces  du  mobilier  dont  il  se  charge,  mais 
pour  déterminer  celles  de  la  succession  entière, 
afin  d’éviter  les  dégradations  ou  malversations. 
Car,  si  tel  n’cùt  pas  été  le  but  de  la  loi,  elle  au- 
rait chargé  l’exécuteur  testamentaire  de  faire 
l’inventaire  des  meubles  lorsqu’il  eu  a la  sai- 
sine, mais  non  pas  de  faire  l’inventaire  de  toute 
la  succession  dont  il  n’est  pas  saisi. 

*023.  I /exécuteur  testamentaire  pourrait-il 
être , par  le  testament , dispense  de  cet  inven- 
taire? Celte  question  était  controversée  dans 
l’ancien  droit.  Les  uns  [3]  pensaient  que  l’exécu- 
teur testamentaire  ne  pouvait  être  déchargé  de 
l’obligation  de  faire  inventaire  cri  vertu  du  prin- 
cipe : nemo  po/est  suo  te%tamento  cavere  ne  le- 
ges  in  suo  testamento  locum  habeant  [4].  D'au- 
tres estimaient,  au  contraire,  que  le  testateur, 
qui  pouvait  léguer  ses  meubles  et  efTcts  mobi- 
liers à l’exécuteur  testamentaire,  pouvait,  à plus 
forte  raison,  le  dispenser  de  faire  inventaire  [S]. 
Mais  il  faut  remarquer  que  cette  controverse  dé- 
coulait d'une  législation  qui  donnait  toujours  la 
saisine  des  meubles  à l’exécuteur  testamentaire, 
et  qui,  d’après  l’interprétation  des  auteurs,  exi- 
geait seulement  qu’il  fit  inventaire  des  biens 
meubles  dont  il  avait  la  saisine,  afin  de  consta- 
ter l’intégrité  de  son  administration  et  de  po- 


[1]  Jungt  Berriat-Saint-Prix , p.  690,  noie  5,  n°  2. 
Carré  et  Chauveau  (Adolphe),  quai.  3063. 

[2]  Coutume  de  Nivernais,  Testant.,  art.  2. 

I.  2,  t.  IV,  n°  15.  Coutume  de  Paris,  art.  297. 

[3]  Ferrières  sur  Paris,  art.  297,  n*7,  glose  2.  Bac- 
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ser  les  bases  du  compte  qu’il  avait  à rendre. 

Aujourd’hui,  il  n’en  est  pas  de  même  : l’exé- 
cuteur (estamentaire  n’a  pas  la  saisine  de  plein 
droit,  cl  de  plus  l’inventaire,  que  la  loi  l’oblige 
à faire,  comprend  non  seulement  les  meubles, 
mais  encore  les  immeubles  de  la  succession. 

Et  d’abord,  lorsque  l’exécuteur  testamentaire 
n’a  pas  d’administration  ni  de  saisine,  qu’il  est 
réduit  au  rôle  de  surveillant,  comme  cela  arrive, 
sous  le  Code  Napoléon,  dans  tous  les  cas  où  le 
testateur  ne  lui  a pas  donné  expressément  la 
saisine,  nul  doute  que  le  testateur  n’ait  le  droit 
de  le  dispenser  de  faire  inventaire  des  biens  de  la 
succession,  ülallre  de  ne  pas  nommer  un  minis- 
tre spécial  pour  l’exécution  de  ses  volontés,  il 
peut,  à plus  forte  raison,  restreindre  ses  de- 
voirs. 

Mais  s’il  a la  saisine  des  meubles,  s’il  a un 
maniement  de  deniers  considérable,  s’il  est 
chargé  de  payer  les  dettes  de  la  succession  , 
comme  le  testateur  peut  lui  en  donner  la  mis- 
sion, la  question  est  plus  difficile.  Pour  la  ré- 
soudre, il  faut  distinguer  : 

Ou  le  testateur  l’a  dispensé  de  faire  inven- 
taire des  meubles  et  immeubles. 

Ou  il  l’a  dispensé  de  l’inventaire  des  immeu- 
bles seulement. 

Le  deuxième  cas  ne  peut  donner  lieu  à contro- 
verse. I/inveritaire  des  immeubles  n’est  mis  à la 
charge  de  l’exécuteur  testamentaire  que  comme 
un  moyen  de  surveillance  générale  dont  on  ne 
peut  le  dispenser. 

Mais,  dans  le  premier  cas,  l’obligation  de 
faire  inventaire,  et  inventaire  des  meubles,  a un 
double  objet  : de  déterminer  les  forces  de  la 
succession  et  de  fixer  les  valeurs  mobilières 
dont  l’exécuteur  a pris  la  possession.  Sous  ce 
dernier  point  de  vue,  l’inventaire  des  meubles 
se  rattache  à un  principe  de  bonne  foi  qui  doit 
diriger  l’exécuteur  testamentaire  dans  son  ma- 
niement; et  comme  on  ne  peut  dispenser  de  la 
bonne  foi , Grenier  [0]  a émis  l’avis  que  le  tes 
tatcur  ne  pouvait  dispenser  l’exécuteur  lesla- 
menlaire  de  faire  inventaire. 

Mais  je  ne  vois  pas  de  raison  pour  s’écarter 
de  l’opinion  de  Ricard  et  de  Furgole,  opinion 
conforme  à plusieurs  textes  formels  du  droit 
romain,  et  notamment  à la  loi  dernière,  $ Pro- 
cul ilubio,  au  Code,  Arbitrium  tulelœ.  La  dis- 
pense de  faire  inventaire  ne  peut  avoir  pour  ré- 
sultat de  favoriser  la  mauvaise  foi.  L’exéculeur 
testamentaire  sera  toujours  soumis  à la  diligence 


quel.  Droit  de  bâtardise,  ii°*  17  et  18. 

[I]  Pomponiu*.  I.  33,  D.,  De  legal.,  1°. 

[5]  Hicard,  part.  2.  n®  487.  Furgole,  ch.  10,  sect.  4, 
no  27. 

[6]  N*  337. 
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d'un  bon  père  (Je  famille;  el  s’il  manque  à celle 
diligence  par  des  détournements,  les  intéressés 
ne  seront  pas  privés  du  droit  de  l’actionner  de 
ce  chef,  pour  voir  dire  qu'il  a reçu  plus  qu’il 
ne  veut  avouer  [I]. 

Sous  l’ancienne  jurisprudence . Pothier  don- 
nait une  raison  qui  pouvait  avoir  une  grande 
autorité;  il  disait  que  l'exécuteur  testamentaire, 
ne  tenant  sa  saisine  que  de  la  loi , ne  pouvait 
l’avoir  que  sous  les  conditions  imposées  par  la 
loi  [8].  Mais  celle  raison  n’est  plus  admissible 
aujourd'hui,  puisque,  d'après  l’art.  1026  du 
Code  Napoléon,  c’est  de  la  volonté  du  testateur 
que  l’exécuteur  testamentaire  lient  la  saisine. 
Or,  provisio  testatoris  hominis  facit  cessare 
provisionem  logis. 

Du  reste,  Toullicr  remarque  très  bien  que  la 
dispense  de  faire  inventaire  serait  inutile,  s’il 
y avait  des  héritiers  à réserve,  parce  que,  pour 
constater  l’étendue  de  la  portion  disponible,  il 
faut  nécessairement  énumérer  les  choses  de  la 
succession. 

3024.  En  troisième  lieu , l’exécuteur  testa- 
mentaire doit  provoquer  la  vente  du  mobilier  ; 
mais  ce  n’est  que  dans  le  cas  où  les  deniers  sont 
insuffisants  pour  payer  les  legs  mobiliers.  Cette 
disposition  a pour  objet  de  procurer  l'exécution 
du  testament.  Elle  a lieu  soit  que  l’exécuteur 
testamentaire  ail  ou  non  la  saisine  du  mobilier; 
car  le  Code  ne  distingue  pas.  Mais  les  héritiers 
peuvent , en  offrant  somme  suffisante  pour  ac- 
quitter les  legs,  empêcher  l'exécuteur  testamen- 
taire de  mettre  en  vente  les  biens  meubles  de 
la  succession.  Quel  intérêt  l’exécuteur  testamen- 
taire aurait-il  à poursuivre  avec  rigueur  la 
vente  du  mobilier,  puisque  les  héritiers  lui 
fournissent  les  moyens  de  les  acquitter?  Remar- 
quez que  ce  n’est  qu’à  défaut  de  deniers  suffi- 
sants que  l’art.  1031  se  prête  à la  vente  du 
mobilier  : or,  on  ne  peut  pas  dire  qu’il  n’y  a 
pas  de  deniers  suffisants , lorsque  les  héritiers 
offrent  les  fonds  nécessaires  pour  satisfaire  aux 
dernières  volontés  du  testateur.  l)?un  autre 
côté,  les  héritiers  peuvent  avoir  un  grand  inté- 
rêt à empêcher  la  vente  des  meubles.  11  est  pos- 
sible qu’il  y ail  dans  le  mobilier  des  objets  ayant 
pour  eux  un  prix  d’affection , et  qu’ils  tiennent 


fl  J Toullier,  t.  V,  n®  604. 

[2j  Douai,  lestant.,  ch.  5,  secl.  I,  art.  3. 

[3]  Bruxelles,  16  mars  1811  (Devill.,  3,2,446). 
fi]  «...  Au  cas  que  les  meubles  ne  sufllsent  pas  pour 
• I accomplissement  du  testament,  l'exécuteur  lestamen- 
« taire  doit  demander  eu  justice  qu‘il  lui  soit  permis 
« de  vendre  quelques  immeubles,  après  sommation  faite 
« à l'héritier,  et  à son  refus.  » (Ferrières  sur  Paris, 
art.  297,  glose  2,  n®  9.)  Junge  Furgole,  ch.  10,  secl.  4, 
n®  41.  Coutume  de  Nivernais,  Testant.,  art.  4.  Meaux, 
rt.  38.  Bretagne,  ancienne  coutume,  art.  574.  Cbàlons, 
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à conserver.  Ne  scrail-cc  pas  pousser  la  loi  dans 
des  rigueurs  extrêmes  et  inutiles  que  de  refu- 
ser aux  héritiers  cette  satisfaction  [3]? 

2025.  En  quatrième  lieu,  l’exécuteur  testa- 
mentaire doit  veiller  à ce  que  le  testament  soit 
exécuté , el  il  peut  intervenir  sur  les  contesta- 
tions qui  en  attaquent  la  validité. 

Ce  droit  de  veiller  à l’exécution  du  testament 
n’est  pas  limité  à un  an,  comme  la  saisine;  il 
dure  tant  qu’il  y a des  dispositions  dont  l'héri- 
tier n’a  pas  encore  procuré  l’exécution. 

Il  donne  à l’exécuteur  testamentaire  le  pou- 
voir de  faire  assigner  l’héritier,  pour  satisfaire 
aux  dispositions  qui  lui  sont  imposées  par  le 
testament  et  qu'il  néglige. 

Ici  se  présente  la  question  de  savoir  si  l’exé- 
cuteur testamentaire  , ne  pouvant  pas  payer  les 
legs  avec  la  vente  du  mobilier,  est  autorisé  à 
contraindre  l’héritier  à vendre  des  immeubles, 
pour  arriver  à assurer  ainsi  l’exécution  de  la 
volonté  du  testateur. 

Celte  question  était  résolue  pour  l’affirmative, 
dans  plusieurs  coutumes  [4];  et  la  pratique  avait 
fait  généralement  adopter  cette  solution  dans 
les  autres  coutumes.  Ricard  [5]  trouvait  cepen- 
dant beaucoup  à redire  à cet  usage  là  où  la  cou- 
tume ne  parlait  que  des  meubles.  Sous  le  Code 
aussi  il  n’a  été  question  que  des  meubles  ; mais 
l’article  1031 , en  chargeant  l’exécuteur  testa- 
mentaire de  veiller  à ce  que  le  testament  soit 
exécuté,  a par  cela  même  reconnu  à l’exécuteur 
testamentaire  le  droit  de  contraindre  l'héritier 
à faire  vendre  les  immeubles  pour  l’exécution 
du  testament  [6]. 

2026.  Il  y a plus  : l’exécuteur  testamen- 
taire pourrait  lui-méme  faire  vendre  les  immeu- 
bles, s’il  en  avait  été  chargé  par  le  testateur  : et 
ce  mandai  spécial , en  dehors  de  la  mission  or- 
dinaire qui  lui  est  reconnue  par  notre  article  de 
faire  vendre  le  mobilier,  ne  dépasserait  pas  les 
pouvoirs  du  testateur  [7].  Nous  avons  dit,  en 
effet  [8],  que  la  mort  du  mandant  ne  met  point 
fin  au  mandat , lorsque  le  mandat  est  donne 
pour  être  exécuté  après  la  mort  du  mandant. 
Or,  c’est  d’un  mandat  de  cette  nature  qu’il  s’agit 
alors. 

La  mission  de  l’exécuteur  testamentaire  peut 


tri.  75.  Blois,  art.  75. 

[5]  Part.  2,  n»  78. 

[6]  Toullier,  t.  V,  n®  593.  Pou,  24  août  1825.  Cet 
arrêt,  il  est  vrai,  a été  cassé  le  26  nov.  1828  ; tuais  sur 
le  motif  qu'il  s'agissait  d'un  legs  fait  au  profil  d'une 
église,  et  pour  l'acceptation  duquel  l'autorisation  du 
gouvernement  était  necessaire  (Devill.,  9,  1,  192). 

[7]  Suprâ,  au  n»  270,  voyez  une  espèce  qui  rentre 
dans  celle  question. 

[8]  Suprà,  n»  1992. 
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être  aussi  variée  que  la  volonté  des  testateurs. 
Par  sa  mission  légale,  l'exécuteur  testamentaire 
n’est  chargé  que  de  payer  les  legs  et  de  veiller 
à l’accomplissement  du  testament.  Mais  rien 
n’empéche  le  testateur  d'élargir  ce  mandat 
légal;  nous  avons  vu  qu'il  peut  donner  à son 
exécuteur  testamentaire  la  saisine  des  meubles. 
De  plus,  il  est  constant  en  principe  qu’il  peut  le 
charger  de  faire  recette  et  emploi  de  sommes 
dues  [!].  On  ne  voit  pas  pourquoi  il  ne  pour- 
rait pas  lui  donner  le  mandat  de  faire  vendre 
tels  ou  tels  biens,  meubles  et  meme  immeubles 
de  la  succession,  pour  payer  les  dettes. 

Un  tel  mandat  n’a  rien  de  contraire  à l’ordre 
public,  cl  pourvu  qu’il  ne  porte  pas  atteinte  aux 
réserves  établies  par  la  loi,  il  doit  être  respecté. 

C’est  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt  de  la  cour 
de  Bruxelles,  du  2 août  1809  [2],  Bien  entendu, 
du  reste,  que  celle  vente  doit  être  faite  de  ma- 
nière à ne  pas  porter  préjudice  aux  héritiers.  Et 
c’est  aussi  ce  que  décide  ce  même  arrêt  qui, 
tout  en  respectant  le  mandai  de  vendre,  oblige 
l'exécuteur  testamentaire  à le  remplir  avec  les 
précautions  de  publicité  et  de  concurrence  pro- 
pres à procurer  le  plus  haut  prix  et  la  plus 
grande  somme  de  sécurité. 

La  légalité  d’un  tel  mandat  a cependant  été 
contestée  d’une  manière  fondamentale  par  un 
arrêt  de  la  cour  de  Hiom,  du  21  juin  1839,  rap- 
porté par  Bayle-Mouillard  [•!].  Je  voudrais  en 
bien  connaître  l'espèce  et  les  faits  précis  : je  ne 
les  trouve  dans  aucun  recueil,  et  Bayle-Mouil- 
lard a omis  quelques  circonstances  qu'il  y au- 
rait intérêt  à savoir.  Quoi  qu’il  en  soit,  voici  ce 
que  cet  auteur  en  rapporte. 

Un  testateur,  sans  en  faire  la  condition  d’au- 
cun legs,  avait  autorisé  sa  femme  à vendre  de 
ses  immeubles  jusqu’à  concurrence  d’une  somme 
déterminée,  pour  l’employer  à l’acquit  de  scs 
dettes  passives.  Mais  les  ventes  consenties  par  la 
femme,  en  vertu  de  cette  autorisation,  furent 
annulées  par  les  motifs  suivants  : 

■ Considérant  que  le  contrat  de  mandat  ayant 
« pour  objet  de  faire  représenter  le  mandant  et 
•*  de  pourvoir,  par  l'intermédiaire  d’un  tiers,  à 
•>  l’exécution  de  sa  volonté,  devait  nécessaire- 
« ment  finir  à son  décès,  époque  à laquelle  il 
« cessait  d’en  avoir  une,  et  où  il  se  trouvait 

- remplacé  par  ses  héritiers  testamentaires  ou 
« ab  intestat  ; que  ce  terme  assigné  au  mandat 
« par  la  raison  est  formellement  prescrit  par 

- l’art.  2003  du  Code  iNapoléon  ; 

« Considérant  que  si,  par  déférence  pour  la 
» volonté  des  testateurs,  la  loi  a permis  d’insli- 


« tuer  des  exécuteurs  testamentaires  qui , n’é- 
« tant  pas  des  héritiers,  peuvent  être  regardés 
« comme  mandataires , cette  faculté  ne  donne 
« lieu  qu’à  un  mandat  tout  exceptionnel,  qui. 
« par  là,  doit  être  soigneusement  renfermé  dans 
« les  limites  qui  lui  ont  été  imposées; 

u Considérant  que,  dans  les  dispositions  par 
« lesquelles  le  Code  règle  les  pouvoirs  des  exé- 
« culeurs  testamentaires,  on  voit.  art.  1026, 
« que  le  testateur  pourra  leur  donner  pour  un 
h an  seulement  la  saisine  de  tout  ou  partie  de 
« son  mobilier;  et.  art.  1031,  qu’ils  provoque- 
« ront  la  vente  de  ce  mobilier,  à défaut  de  de- 
« niers  suffisants  pour  acquitter  le  legs;  mais 
« que,  dans  aucune,  on  ne  trouve  la  faculté 
« d'accorder  la  saisine  des  immeubles  et  le  pou- 
« voir  de  les  vendre  sans  formalités  de  justice  et 
« sans  le  concours  des  héritiers  ; 

« Considérant  qu’on  ne  peut  pas  dire  que  les 
m dispositions  de  l’art.  1026  sur  la  saisine  du 
« mobilier  ne  sont  que  démonstratives,  et  n’cx- 
» cluent  pas  la  faculté  d’accorder  la  saisine  des 
« immeubles  ; que  les  expressions  dans  1rs— 
« quelles  ces  dispositions  sont  conçues , et  les 
« principes  sur  le  mandat  et  la  transmission  des 
« biens  par  décès  s’opposent  à ce  qu’une  sem- 
« blablc  interprétation  puisse  être  adoptée;  qu’en 
« effet,  en  disant  que  le  testateur  pourra  don- 
« ncr  la  saisine  de  son  mobilier  pendant  un  an, 
« et  en  gardant  le  silence  sur  la  saisine  des  im- 
« meubles  et  la  faculté  de  les  vendre,  l’arti- 
« cle  1026  fait  bien  évidemment  entendre  qu’il 

u règle  par  là  l’étendue  du  pouvoir  qui  peut  être 
« accordé  à l’exécuteur  testamentaire,  qu’elle 
« soit  ou  non  déterminée  par  le  testament  qui 
« l’institue,  puisqu’il  statue  d’une  manière  gé- 
u néralc,  sans  application  particulière  et  eiclu- 
« sive  à l’une  ou  l’autre  de  ces  circonstances.  » 
Cet  arrêt  a été  critiqué  avec  raison.  D’abord 
il  est  certain,  en  droit,  que  le  principe  d’après 
lequel  le  mandat  finit  par  ia  mort  du  mandant 
reçoit  nécessairement  exception,  lorsque  l’affaire 
qui  en  est  I objet  est  de  nature  à ne  pouvoir  se 
faire  qu’après  sa  mort.  II  est  étonnant  de  voir 
trouver  ce  point  méconnu  dans  un  arrêt  doctri- 
nal. D un  autre  côté,  pourquoi  la  cour  de  Iliom 
a-t-elle  refusé  de  voir,  dans  le  mandai  donné  à 
l’épouse,  une  exécution  testamentaire?  Est-ce 
parce  que  ce  mandai  ne  rentre  pas  dans  les 
exemples  donnés  dans  l’art.  10.31  du  Code  Na- 
poléon? Mais  de  ce  que  cet  article  a signalé 
quelques-uns  des  pouvoirs  qui  rentrent  de  plein 
droit  dans  le  mandat  de  l’exécuteur  testamen- 
taire, il  ne  s’ensuit  pas  que  la  volonté  du  testa- 


[IJ  Brillon,  v«  Exécut.  lestant  , n°  II. 
[2]  Devill.,  3,  2,  112. 


[3]  Sur  Grenier , n®  154,  1. 1,  p.  698. 
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leur  ne  puisse  pas  étendre,  suivant  les  circon- 
stances , Paulorilé  de  celui  qui  a toute  sa  con- 
fiance. L’arrél  argumente  de  ce  que  la  loi  ne 
permet  pas  de  donner  la  saisine  des  immeubles. 
Nous  sommes  les  premiers  à en  convenir  [1]. 
Mais  il  ne  fait  pas  attention  que  c’est  là  ne  rien 
dire  : car  autre  chose  est  la  saisine  des  biens , 
autre  chose  le  droit  de  les  faire  vendre.  Com- 
ment n’a-t-il  pas  vu  que  l’exécuteur  testamen- 
taire vend  les  meubles,  lors  meme  qu’il  n’en  a 
pas  la  saisine  [2],  et  qu'il  résulte  de  là  une 
preuve  irrécusable  que  le  droit  «le  vendre  n’est 
pas  lié  à la  saisine?  Il  est  vrai  que  la  loi  ne  lui 
donne  que  le  droit  de  provoquer  la  vente  du 
mobilier,  même  quand  le  testament  n’a  pas 
parlé  de  la  saisine  ; mais  il  n’est  pas  exact  d’en 
concfure  que  le  testateur  ne  peut  pas  lui  confé- 
rer des  pouvoirs  plus  étendus.  I.es  art.  1026  et 
suivants  sont  plutôt  faits  pour  indiquer  la  capa- 
cité ordinaire  des  exécuteurs  testamentaires  et 
suppléer  au  silence  du  testateur,  que  pour  limi- 
ter sa  puissance  sur  ce  qui  n’excède  pas  la  por- 
tion disponible;  et  après  tout,  il  serait  étrange 
que  le  testateur  ne  pùt  faire  vendre  à son  gré  les 
biens  dont  il  peut  disposer  comme  il  lui  plait. 

1017.  Au  surplus,  il  doit  être  bien  compris 
que  lorsque  nous  nous  montrons  facile  à ad- 
mettre les  extensions  données  par  la  volonté  du 
testateur  au  mandat  de  l’exécuteur  testamen- 
taire, c’est  à la  condition  que  ce  mandat  ne 
sera  pas  en  opposition  avec  les  principes  du 
droit.  C’est  pourquoi  nous  repoussons , sous  le 
Code  Napoléon,  l’usage  dont  parle  Furgole  [3], 
qui  permettait  aux  testateurs  d'ordonner  que 
leurs  biens  seraient  distribues  par  leur  exécu- 
teur testamentaire  comme  bon  lui  semblerait, 
et  sans  désigner  les  personnes  qui  prendraient 
part  à celte  distribution.  Dans  la  plupart  des 
cas,  cette  disposition  est  considérée  comme  faite 
à personnes  incertaines;  c’est  un  point  , que 
nous  avons  examine  ci-dessus  [i]. 

2028.  Enfin,  en  cinquième  lieu,  l’exécuteur 
testamentaire  doit  rendre  compte  de  son  admi- 
nistration. On  sait  que  le  mandat  produit  deux 
actions  : l’une  directe,  qui  compète  au  mandant 


[1]  Suprà,  n«*  1994  et  suiv. 

[2]  Art.  1031.  Bruxelles,  2 aotU  1809  (DrvilL,  3,  2, 

112). 

[3]  Ch.  10,  secl.  4,  n°32.  Junge  Bonifacc,  arrêts  du 
parlement  de  Provence,  l.  Il,  ).  2,  l.  1,  ch.  3. 

[4]  N*(  544  et  suiv. 

[5]  Caius,  1.  46,  J 4,  D.,  De  procurât.  Voy.  le  titre 
Mandait  vtl  contru , au  Dig.  Coutume  de  ftivernais, 
Tetlam.,  «rt.  9. 

[6]  Suprà,  n°  257. 

[7]  Voet , Ad  Pand. , De  tulel.  et  ration.,  n°  11. 
Heoocbias,  De pratumpt.,  1.  i,pr.  164,  n»  12.  Gotnezius, 
Variar.  retol.,  I.  2,  cap.  13,  n»83.  Covarruvias,  Varier. 
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pour  lui  faire  rendre  compte  ; l’autre  contraire, 
qui  compcte  au  mandataire  pour  se  faire  rem- 
bourser des  dépenses  qu’il  a faites  [SJ.  Notre 
disposition  est  une  conséquence  de  ce  principe. 

Mais  l'exécuteur  testamentaire  est-il  obligé 
de  rendre  compte,  lorsque  le  testateur  l’en  a 
dispensé?  Il  faut  répondre  d’une  manière  affir- 
mative à celte  question;  car  la  dispense  de 
rendre  compte  ne  sous-entend  que  la  dispense 
de  répondre  des  fautes  et  négligences  commises 
dans  sa  gestion  ; mais  elle  lie  soustrait  pas 
à l’obligation  de  rendre  compte  du  dol  [tij. 
L'exécuteur  testamentaire  n’en  serait  pas  moins 
tenu,  s’il  y avait  un  reliquat,  d’en  faire  le  paye- 
ment ; c’est  ce  que  tous  les  jurisconsultes  s’ac- 
cordent à décider  pour  le  cas  du  tuteur  que 
son  pupille  a dispensé  de  rendre  compte.  « A 
« reliquorum  restitutione  tutor  non  tiberatur 
« es  eo  quod  ei  ab  ipso  pupillo , cui  ratio  red- 
it dérida  est , libérât io  à ration  um  reddiiione 
•»  lega/a  fuit  [7].  « 

1029.  Le  compte  doit  être  rendu  à l’amia- 
ble, ou  sinon  en  justice  devant  les  juges  du  do- 
micile du  comptable  [8].  Cependant  la  plupart 
des  auteurs  [9]  soutiennent  que,  d’après  l'art.  89 
du  Code  de  procédure  civile,  le  compte  doit 
être  rendu  devant  le  tribunal  du  lieu  où  la  suc- 
cession s’est  ouverte.  Mais  celte  opinion  a été 
repoussée  avec  raison  par  un  arrêt  de  la  cour  de 
Paris,  du  2 juillet  1839  [10]. 

1030.  I /exécuteur  testamentaire  doit  se 
charger,  dans  le  compte,  de  tout  ce  qu’il  a 
reçu  : ex  mandato  apud  eutn  qui  mandatum 
suscepit , nihil  remanere  oportet , sicuti  nec 
damnum  pati  debet  [11].  Il  doit  aussi  rendre 
compte  de  ce  qu’il  a fait  contre  les  règles  de  son 
devoir,  de  ce  qu'il  a négligé,  et  de  ce  qu'il  n’a 
point  fait  devant  le  faire  [12]. 

1031.  M iis  s’il  ne  doit  profiter  de  rien  , il 
ne  doit  soulîrir  aucun  dommage  de  la  commis- 
sion, comme  nous  venons  de  le  voir,  et  il  doit 
se  retirer  indemne , abire  indemnis.  C’est  ce 
qui  est  décidé  par  l’art.  1034  [13].  Il  peut  donc 
se  faire  rembourser  de  ce  qu’il  a fait  pour  la 
libération  de  la  succession  , et  de  tous  les  frais 


retol.,  I.  2,  cap.  14,  n°  4.  Voy.  confni,  Ferrières  tur 
Pari »,  297,  glose  2,  n°  19. 

[8]  Arl.  527  du  C.  de  proeêd.  civile. 

[9]  Toullier,  ».  V,  n°  603.  Dalloz,  ch.  VIII,  secl.  3. 
nn  33.  Potijol,  n°  9,  sur  l'art.  103t.  Rolland  de  Vill. , 
Hep.  notai  .,  v«  Excntl.  lettam.,  n°  117.  Vazeille,  n°  2. 
sur  Part.  1034.  Coin-Dclislc,  n°  9,  sur  Pari.  1051. 

[10]  De  vill.,  39,  2,  372  Journal  du  Palait,  1839,  2. 
335. 

[11]  Paul,  I.  20.  D.,  Mandait. 

[ 1 2 J L.  1 1,13,  21,  Mandait.  Furgole,  ch.  10,  secl.  4, 

U»  68. 

[13]  Infrà,  no  2044. 
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et  impenses  par  lui  faits , tels  que  les  frais  fu- 
néraires et  autres  semblables , à l'egard  des- 
quels la  coutume  du  Bourbonnais  [IJ  disait 
qu'il  devait  en  être  cru  sur  son  serment,  pourvu 
qu'il  eût  agi  selon  la  coutume  du  lieu  et  la  qua- 
lité du  dclunl  [2]. 

11  doit  aussi  être  indemnisé  des  frais  qu'il 
a faits  de  bonne  foi , soit  en  poursuivant  des 
procès,  soit  en  y défendant.  Mais,  pour  cela,  il 
faut  qu'il  ait  dénoncé  ces  procès  à l'héritier . si 
celui-ci  n'eu  avait  pas  connaissance  ou  n’y  était 
pas  partie  [3]. 

303%.  Du  reste,  il  ne  peut  prétendre  à 
aucun  salaire  pour  son  administration;  car  il 
remplit  un  office  d'atni , une  charge  purement 
gratuite.  I.e  mandat  doit  d’ailleurs  être  gratuit,  i 
La  loi  88,  au  Digeste,  De  legalit,  2°,  peut  s’ap- 
pliquer à l'exécuteur  testamentaire,  et  elle  con- 
tient un  exemple  qui  confirme  notre  principe. 
On  peut  en  tlirc  autant  de  la  loi  49,  $ dernier, 
au  Code,  De  tacrosancl.  eccltiiit,  qui  défend 
à ceux  qui  sont  préposés  pour  l'exécution  des 
dispositions  pieuses,  de  retirer  aucun  profit  de 
leur  administration  [4], 

Remarquez,  d'ailleurs,  que  le  testateur  peut, 


s’il  le  veut,  faire  un  legs  à son  exécuteur  testa- 
mentaire pour  le  récompenser  d'avance  de  ses 
soins.  Mais , si  le  testateur  n'a  rien  ordonné , 
l’exécuteur  testamentaire  ne  peut  rien  préten- 
dre. 

Coquille  disait , cependant  [S] , que  le  juge 
pouvait  attribuer  à l'exécuteur  testamentaire 
une  récompense  arbitrée  suivant  la  qualité  de 
la  personne  , la  difficulté  des  affaires , le  temps 
employé,  et  en  tenant  compte  aussi  des  facultés 
du  défunt. 

Mous  croyons,  cependant,  que  la  charge  de 
l’exécuteur  testamentaire  est,  par  sa  nature, 
honorifique,  et  qu’il  ne  serait  pas  bienséant 
d'exiger  une  récompense. 

%033.  L'exécuteur  testamentaire  doit  les 
intérêts  du  reliquat  de  sou  compte  du  jour  de 
la  mise  en  demeure;  il  peut  réclamer  aussi  les 
intérêts  des  sommes  dont  la  succession  lui  est 
redevable  pour  sa  gestion  , et  cela , à dater  de 
l'avance  qu'il  en  a faite  [6]. 

%034.  L'action  qui  naît  contre  l'exécuteur 
testamentaire  pour  le  compte  de  sa  gestion  est 
personnelle;  elle  n'est  pas  hypothécaire  et  ne 
donne  pas  lieu  à la  contrainte  par  corps  [7]. 


Article  4032. 

Les  pouvoirs  de  l’exécuteur  testamentaire  ne  passeront  point  à ses  héritiers. 

SOMMAIRE. 


2035.  Quand  finirent  le»  pouvoir*  de  l'exécuteur  testa- 

menlaire. 

2036.  En  cas  de  mort  de  l'exécuteur  testamentaire,  doit* 

on  provoquer  la  nomination  d'un  nouvel  exé- 
cuteur testamentaire? 

2037.  Lorsque  le  choix  de  l'exécuteur  a été  déterminé 


moins  par  l'individn  que  pur  lu  qualité  de  la 
personne , les  pouvoirs  passent  ù la  personne 
qui  remplace  l'individu  décédé. 

2039.  L’exécuteur  ne  peut  pas  se  substituer  un  rempla- 
çant. 


COMMENTAIRE. 


2035.  Le  pouvoir  de  l'exécuteur  testamen- 
taire est  attaché  à sa  personne , et  il  ne  peut  le 
communiquer  ni  le  transférer  à un  autre  (8J. 

De  là  il  suit  qu’il  prend  fin  à la  mort  de  l’exé- 
cuteur testamentaire  comme  tout  autre  man- 
dat [9]. 

2036.  Mais  quand  l’exécuteur  testamen- 
taire, qui  a commencé  sa  gestion,  vient  à mou- 


[1] Art.  296. 

[2]  Ulpien,  I.  12,  $ 5,  D.,  De  religion. 

[3]  Furgole,  loc.  rit.,  n°69.  Toullicr,  C.  V,  nn  590. 
fi]  Furgole,  loc.  rit..  n°  54. 

[5]  Nivernais,  Tettam.,  art.  14. 

£63  Art.  1034  et  2001  du  C.  K»p. 


rir  avant  de  l’avoir  terminée,  doit-on  en  faire 
nommer  un  à sa  place  d’autorité  de  justice? 

Je  crois,  avec  Furgole  [10],  qu’on  doit  tenir 
pour  règle  que  la  mort  fait  cesser  la  commis- 
sion; que  les  héritiers  de  l’exécuteur  testamen- 
taire ne  sont  pas  recevables  à demander  que 
l'exécution  soit  continuée  par  eux  , parce  que 
» induslria  personœ  electa  est,  n et  qu’on  ne 


I{7]  Furgole,  loc.  rit.,  n°  74. 

[8]  Denys-Godefroy  sur  la  I.  28,  C.t  De  tacroi.  ecd. 
• Furgole,  loc.  rit.,  n°  43. 

[9]  ht  fût..  De  mandato,  S 10.  Item  ti. 

[40]  Furgole,  loc.  rit. 
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20» 


doit  point  en  nommer  un  à la  place  du  décédé; 
mais  que  ce  qui  reste  à faire  doit  être  exéculé 
par  l'héritier  du  testateur,  de  inéme  que  s’il 
n'avait  jamais  été  nommé  d'eséculeur  testamen- 
taire ; car  les  choses  reviennent  aux  mêmes  ter- 
mes par  le  décès  de  celui  qui  a été  nommé  {!]. 

*2037.  Néanmoins  si,  dans  le  choix  de  son 
exécuteur  testamentaire,  le  défunt  avait  consi- 
déré la  qualité  de  la  personne  plutôt  que  l'in- 
dividu; par  exemple,  s'il  avait  nommé  le  doyen 
des  notaires  de  telle  ville , les  pouvoirs  passe- 


raient à la  personne  qui  remplacerait  l’individu 
décédé  ; car  le  choix  a été  déterminé  unique- 
ment par  la  qualité  qui  ne  meurt  pas  et  qui 
passe  d'individus  à individus  [2]. 

201».  Non -seulement  le  mandat  d'exécu- 
teur testamentaire  ne  passe  pas  à ses  héritiers, 
mais  de  plus  l'exécuteur  ne  peut  pas  se  substi- 
tuer un  remplaçant,  s'il  n'y  a été  expressément 
autorisé  par  le  testateur;  autrement,  il  s'expo- 
: serait  à des  recours  périlleux  pour  sa  responsa- 
1 hililé  [3], 


Article  1033. 


S'il  y a plusieurs  exécuteurs  testamentaires  qui  aient  accepté,  un  seul  pourra  agir  au 
défaut  des  autres  ; et  ils  seront  sulidairemeut  responsables  du  compte  du  mobilier  qui  leur 
a été  confié,  à moins  que  le  testateur  n'ait  divisé  leurs  fonctions,  et  que  chacun  d'eux  ne 
se  soit  renfermé  dans  celle  qui  lui  était  attribuée. 


SOMMAIRE. 


2039.  Un  testateur  peut  nommer  uii  ou  plusieurs  exé- 

cuteurs testamentaires. 

2040.  Dans  ce  cas,  chacun  peut  agir  individuellement  au 

défaut  des  autres. 

2041.  De  la  responsabilité  des  exécuteurs  testamen- 

taires. 


2042.  Il  n'y  a pas  de  solidarité  entre  les  exécuteurs 

testamentaires,  si  le  testateur  a divisé  leurs 
fondions. 

2043.  Çnûf  lorsque,  plusieurs  exécuteurs  testamentaires 

ayant  été  nommés,  quelques-uns  d'entre  eux 
refusent. 


COMMENTAIRE. 


2039.  Le  testateur  peut,  suivant  les  circon- 
stances, nommer  un  ou  plusieurs  exécuteurs 
testamentaires  : sa  volonté,  à cet  égard,  est  plei- 
nement libre  ; elle  doit  être  respectée. 

2040.  La  nomination  de  plusieurs  exécu- 
teurs testamentaires  n’a  pas  pour  conséquence 
d’obliger  les  exécuteurs  qui  acceptent  à faire 
tous  leurs  actes  collectivement.  Notre  article 
décide,  au  contraire , que  chacun  peut  agir  in- 
dividuellement au  défaut  des  autres.  C’esl  à peu 
près  la  règle  qui  est  suivie  en  matière  de  so- 
ciété [IJ.  Le  leslatcur  est  censé  avoir  demandé 
à chacun  d'eux  l'aplilude  necessaire  pour  agir 
au  mieux  de  ses  volontés.  Ce  n’est  qu’aulauL 
qu’il  a divisé  les  fonctions , que  les  exécuteurs 
testamentaires  doivent  s’abstenir  d’agir  les  uns 
pour  les  autres,  se  tenant  étroitement  renfermés 
dans  la  limite  de  leurs  fonctions. 

2041.  Ici  vient  la  question  de  responsabilité 
des  exécuteurs  testamentaires  ; elle  se  décide  à 


[IJ  Novelle  117,  cap.  t.  Junge  Grenier,  n"  334. 
Dalloz,  ch.  8,  *ect.  4,  n»  4.  Voy.  contra,  Ricard,  pari.  2, 
n*  65. 

[2]  Toullier,  t.  V,  n°596. 


i la  fois  par  les  principes  du  droit  commun  et  par 
une  règle  spéciale  introduite  par  noire  article. 

! En  principe , les  exécuteurs  testamentaires , 
même  dans  le  cas  où  leurs  fonctions  ne  sont  pas 
divisées,  ne  sont  pas  responsables  solidairement 
les  uns  des  autres. 

11  est  vrai  que  dans  l’ancien  droit  romain, 
deux  mandataires  préposés  par  la  meme  per- 
sonne étaient  tenus  solidairement;  mais  quel 
; que  soit  le  parti  que  Justinien  ail  pris  sur  ce 
point,  ce  qui  est  controversé  par  les  auteurs  [S], 
l’art  1 9115  du  Code  Napoléon  se  prononce  contre 
la  solidarité  [6].  Il  suppose  que  chaque  manda- 
taire n'a  entendu  demeurer  garant  que  de  scs 
propres  faits.  Il  considère  les  faits  de  gestion 
comme  personnels  à chaque  mandataire,  et  cha- 
( cun  ne  répond  que  de  ce  qu’il  a fait  ou  de  ce 
! qu’il  a omis  de  faire,  sans  que  le  mandant  puisse 
' s’en  prendre  à l'autre  mandataire  qui  n’est  pas 
en  faute.  Voilà  quel  est  le  principe,  et  il  s’ap- 


[3]  Mon  Comment.  du  mandat,  nn  446. 

[4j  Arl.  1837  du  C.  Nap. 

[5]  Voy.  mon  Comment,  du  mandat,  n°  493. 
I [6]  Loc,  cil. 
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pliqac  aux  exécuteurs  testamentaires.  Il  y a 
cependant  une  exception;  elle  a lieu  dans  le  cas 
où  les  exécuteurs  testamentaires  ont  reçu  le 
maniement  du  mobilier  : alors  les  exécuteurs  tes- 
tamentaires sont  tenus  solidairement  du  compte 
à rendre  de  ce  mobilier. 

Le  Code  veut  que  lorsque  les  exécuteurs  tes- 
tamentaires sont  saisis  du  mobilier,  ils  en  soient 
tenus  solidairement. 

Deux  raisons  l’ont  déterminé  à prendre  ce 
parti  : la  première,  c’est  que  les  exécuteurs  tes- 
tamentaires sont  en  ce  cas  nantis  d’un  dépôt;  la 
deuxième,  c’est  que  la  volonté  des  mourants  a 
besoin  de  garantie,  et  qu’il  faut  assurer  son  exé- 
cution par  une  plus  forte  responsabilité  [I]. 

9042.  Mais  si.  tout  en  donnant  la  saisine 
du  mobilier,  le  testateur  a divisé  lui -même 
les  fondions  des  exécuteurs  testamentaires,  et 
si  chacun  d’eux  s’esl  tenu  dans  celle  qui  lui 
élait  attribuée,  il  est  clair  que,  dans  ce  cas,  il 
n'y  aura  aucune  solidarité  à exercer  contre  eux. 

2043.  L'article  dont  nous  nous  occupons 
suppose  que  tous  les  exécuteurs  testamentaires 


désignés  par  le  testateur  ont  accepté.  Il  ne  parle 
pas  du  cas  où  quelques-uns  d’entre  eux  seule- 
ment ont  refusé.  Faut-il  dire  alors  que  ce  refus 
de  quelques-uns  aura  pour  effet  d’empécher  les 
autres  d’agir , parce  que  le  testateur  n’a  peut- 
être  placé  sa  confiance  dans  chacun  d’eux  qu'en 
considération  des  autres , et  que  les  légataires 
n'ont  plus  les  mêmes  garanties  ? 

Ce  serait  aller  trop  loin  : le  testateur  a le 
plus  souvent  nommé  plusieurs  exécuteurs  tes- 
tamentaires dans  l'intérêt  de  ces  derniers  et 
pour  rendre  leur  fardeau  moins  lourd.  Il  a pu 
être  déterminé  aussi  par  lo  désir  de  leur  donner 
une  marque  de  sa  confiance  et  de  son  amitié. 
Dans  tous  ces  cas , il  n’y  a pas  de  raison  suffi- 
sante pour  que  le  refus  de  l’un  fasse  tomber 
l’ensemble  des  combinaisons  du  testateur;  et  il 
faudrait  une  preuve  bien  évidente  que  le  testa- 
teur a exigé  le  concours  simultané  de  tous  les 
exécuteurs  testamentaires  nommés  comme  con- 
dition sine  qnâ  non  , pour  que  les  exécuteurs 
acceptants  fussent  paralysés  par  l'exécuteur  re- 
fusant. 


Article  1034. 

Les  frais  faits  par  l’exécuteur  testamentaire  pour  l'apposition  des  scellés,  l’inventaire, 
le  compte  et  les  autres  frais  relatifs  à ses  fonctions,  seront  à la  charge  de  la  succession. 


2044.  Explication. 


SOMMAIRE. 

COMMENTAIRE. 


2044.  La  disposition  de  cet  article  se  com- 
prend facilement , et , comme  nous  l’avons  dit 
ci-dessus  [4],  il  est  juste  que  les  frais  que  l’exé- 
cuteur testamentaire  a faits  pour  l’accomplisse- 


[1]  Mon  Comment.  du  mandat,  no  496. 

[2)  Suprà,  n«  2031 . 


; ment  de  son  mandat  ne  restent  pas  à sa  charge 
et  soient  remboursés  par  la  succession.  C’est 
l'application  de  la  règle  : « Nemini  offîcium 
i « debet  esse  damnosum  [3],  » 


[3]  Calas,  I.  7,  D.,  Tetlam.  quem.  aptr. 
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SECTION  HUITIÈME. 


ai  U RÉVOCATION  OIA  TESTAMENTS  IT  RI  I.ITE  CABtCITÉ. 


Article  1035. 

Les  testaments  ne  pourront  être  révoqués,  en  tout  ou  en  partie,  que  par  un  testament 
postérieur,  ou  par  un  acte  devant  notaires,  portant  déclaration  du  changement  de  volonté. 

SOMMAIRE. 


SOIS.  Du  droit  de  révoquer  un  testament.  — De  la  I 
clause  dérogatoire. 

2046.  De  la  révocation  expresse. 

2047.  De  la  révocation  de  l'institution  d’héritier  en  droit  | 

romain. 

2048.  De  la  révocation  du  legs  en  droit  romain  et  dans  ; 

notre  ancien  droit  français. 

2049.  Sous  la  loi  actuelle,  l'institution  d’héritier  est 

confondue  avec  le  legs,  l'un  et  l’outre  ne  peu-  1 
vent  être  révoques  expressément  que  por  un 
testament  ou  par  un  acte  devant  notaires.  • 

2050.  Le  testament  postérieur  nul,  qui  contient  la  ré- 

vocation, a-t-il  pour  effet  d'anéantir  le  pre- 
mier testament  ? 

2051.  l'n  acte  olographe  écrit  en  entier,  daté  et  signé 

de  la  main  du  testateur,  s'il  contient  seulement 
une  clause  de  révocation,  révoquc-t-il  un  tes- 
tament antérieur? 

2052.  De  lu  présence  du  notaire  en  second  dans  les  actes 

de  révocation. 

2053.  Renvoi. 


2054.  Quid  des  reconnaissances  de  dettes  contenues  dans 
un  testament?  — Sont-elles  révocables? 

2035.  Suite. 

2056.  Suite. 

2057.  Suite. 

2058.  Suite. 

2059.  Suite. 

20G0.  Suite. 

2061.  La  reconnais  sauce  d'une  dette  contenue  dans  un 

testament  révoqué  peut-elle  servir  de  commen- 
cement de  preuve  par  écrit? 

2062.  La  déclaration  par  testament  qu'une  dette  a été 

payée  est-elle  révocable? 

2063.  S'il  était  prouvé  que  la  reconnaissance  de  dette 

est  sincère,  en  aucun  cas  alors  il  ne  pourrait  y 
avoir  caducité. 

2064.  Circonstances  desquelles  on  peut  induire  la  ré- 

vocation par  changement  de  volonté. 

2065.  Un  testateur  peut-il  faire  revivre  on  premier  tes- 

tament révoqué  par  un  second,  en  se  bornant 
A révoquer  ce  second  testament? 


COMMENTAIRE. 


1015.  Comme  la  volonté  du  testateur  est 
ambulatoire  jusqu’au  dernier  moment  [I],  il 
suit  qu’elle  peut  être  modifiée,  changée  en  tout 
ou  en  partie,  ou  même  révoquée  purement  et 
simplement  [2]. 

Ce  droit  du  testateur  est  tellement  sacré  et 
tient  d’une  manière  si  directe  à la  liberté  qui 
doit  régner  dans  un  testament,  qu’il  ne  pour- 
rait s’interdire  d'en  user  : nemo  eam  subi  potes I 
legem  tlicere,  ut  à priore  votunlatc  ei  receJere 
non  liceat  [3].  Toute  clause  contraire  à cette 
liberté  serait  donc  nulle  et  ne  lierait  pas  le  tes- 
tateur [J]. 

Voilà  pourquoi  les  meilleurs  auteurs  reje- 


(I)  ripicn,  I.  4,  D.,  De  adim.  tel  tranef.  legal.  Po- 
thier, Paint  . I.  Il,  p.  430,  n*  5. 

{2}  Voel , Ad  Pond.,  t.  34,  t.  IV,  n®  I-  Ricard, 
par*-  3.  n®73.  Kurgole,ch.  11,  n°»  12  cl  suiv.  Toullier. 
t.  V,  n»  607.  Pothier,  Pand.,  I.  Il,  p.  429,  n°  I,  et 
p.  191,  n®  3. 

[3]  Hermogénien,  I.  22,  D.,  Dt  legal.,  3*».  Pothier, 
Pond.,  t.  fl,  p.  314,  n«  203. 

[4]  Voel,  Ad  Pand.,  1.  28,  t.  III,  n®  10.  Junge  Ant. 


(aient,  comme  contraire  aux  principes,  la  clause 
appelée  dérogatoire  ou  révocaloire.  par  laquelle 
le  testateur  déclarait  que  sa  volonté  était  qu'au- 
cun autre  testament  qu'il  pourrait  faire  par  la 
suite  ne  fût  exécuté,  à moins  qu’il  ne  contint 
telle  sentence  qu’il  indiquait.  Ricard  nous  a 
conservé  un  exemple  de  celte  clause  aujourd’hui 
fort  rare  et  presque  inconnue  [5]  : 

4 Que  s’il  arrive  que  je  fasse  ci-après  un  au- 
« tre  testament  que  celui-ci,  y étant  obligé  par 
« les  importunités  de  ceux  qui  tâchent  d’avoir 
«*  mon  bien,  ce  que  je  ne  désire  pas,  étant  rai- 
u sonnable  que  ma  sœur  soit  mon  héritière,  je 
« veux  que  ce  second  testament  soit  nul,  si  la 


Merenda,  Coalroo.,  I.  4,  cap.  49.  Mcnoehius,  Prœtumpt., 
I.  4,  166.  Sande,  dtrit.  Friait.,  I.  4,  t.  I,  dtf.  10.  Fa- 
chinéc,  Cewlror.,  I.  4,  cap.  92.  Cujaa,  Observai.,  I.  14, 
cap.  7.  Gudclinus,  De  jure  novisa.,  I.  2,  cap.  6.  Favre, 
De  error.  pragm.,  dread.  37,  errer.  7 rl  aeg.,  Cl  Cod., 
R.  6,  t.  V,  dèf.  9,  10,  t3,  14,  15.  Manlica,  De  eonject. 
ult.  volunt.,  I.  G,  l.  IV,  n°  9,  et  I.  12,  t.  VIII,  ele. 

[5]  Ricard,  part.  3,  n°96. 
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« clause  suivante  n’y  était  inscrite  tout  au 
« long  : Vierge  Marie,  mère  de  Dieu,  ayez  pilié 
“ de  moi  [1],  >•  I.es  avis  des  différents  docteurs 
sur  la  validité  de  celle  clause  avaient  donné  lieu 
à des  controverses  sans  fin,  et.  ce  qui  pis  est,  à 
une  multitude  de  procès  ruineux.  Mais  les  ju- 
risconsultes ennemis  des  routines  la  regardaient 
comme  une  violation  des  saines  doctrines  [2]. 
Aussi,  l’ordonnance  de  1735,  qui  fil  tant  de  ré- 
formes utiles  dans  la  législation  relative  aux 
testaments,  ne  manqua  pas  de  l’abroger  [3]; 
elle  serait  indubitablement  sans  effet  sous  le 
Code  Napoléon. 

2046.  Notre  article  s’occupe  de  la  révoca- 
tion qui  est  faite  expressément  par  le  testa- 
teur. 

Celle  révocation  expresse  peut  se  faire  de 
deux  manières  : ou  par  un  testament  postérieur, 
ou  par  un  acte  ad  hoc  passé  par-devant  notaires 
et  portant  changement  de  volonté. 

2047.  Dans  le  droit  romain,  où  le  testament 
comprenait  deux  parties  distinctes,  l’institution 
d’héritier  et  les  legs,  régis  par  des  principes 
differents,  on  ne  pouvait  pas  révoquer  une  in- 
stitution de  la  même  manière  qu’un  legs. 

L'institution,  qui  constituait  la  solennité  ca- 
pitale du  testament  cl  pour  ainsi  dire  le  testa- 
ment lui-même,  ne  pouvait  être  révoquée  que 
par  un  testament  en  bonne  forme  : Tùm  autem 
priut  testamentum  rumpilur,  quùm  posterius 
ritè  perfectum  est  [4]. 

La  raison  de  celte  loi  est,  suivant  Ricard, 
qu’un  testament  chez  les  Romains  était  une  loi 
particulière  qui  dérogeait  à la  loi  générale  sur 
les  successions  ah  intestat,  et  qu’une  loi  ne  peut 
être  révoquée  que  par  une  autre  loi.  Lex  lege 
tolliiur . Il  fallait  donc  qu’un  testament  solennel 
postérieur  vint  anéantir  le  premier.  Toute  dé- 
claration de  changement  de  volonté  conçue  dans 
une  autre  forme,  dans  un  acte  de  nue  volonté, 
ne  pouvait  produire  cet  effet  : Pfihil  tùm  natu- 
rale  est  quùm  eo  genere  quidquid  dissol tere , 
quo  colligatum  est  [5).  Ce  principe  résulte  for- 
mellement de  la  loi  36,  § 5,  D.,  De  testamento 
mililis,  par  laquelle  il  en  est  fait  application  à 


[1]  Voy.  aussi  quelques  exemples  dan»  le  Code  du 
prés  Favre,  loc.  cil.,  dèf.  15  et  passim.  Pothier,  Donat.. 
lect.,  ch.  6,  secl.  2,  § 3.  ■ Telle  serait  la  clause  par 

■ laquelle  le  testateur  déclarerait  par  sou  testament  qu'il  1 2 
« veut  que  tout  ce  qu'il  fera  par  lu  suite  contre  et  outre  ! 
• le  présent  testament  ne  6oil  pas  valable  s'il  ne  s'y 

« trouve  celte  sentence  : Bealu s rir  qui  limel  Domi- 

■ Hum.  • 

[2]  Ricard,  purt.  3,  u°  07.  Furgole,  loc.  cil.,  n°*  30 
et  suiv.  Voet,  loc.  cil.,  n®  10. 

{3]  Art.  76  de  Ford,  de  1735:  «Abrogeons  l'usage 
« des  clauses  dérogatoires  dans  tous  testaments,  codi- 
« cilles  et  autres  dispositions  A cause  de  mort  ; voulons  i 


un  vétéran  qui.  ayant  testé  jure  communi,  avait 
déclaré  par  un  acte  de  nue  volonté  qu’il  voulait 
mourir  ab  intestat.  Paul  décida  que  l’institution 
n’était  nullement  révoquée. 

Aussi  Doneau  dit-il  [6]  : « Foluntatc  tcslato- 
« ris  nudâ  nnnquàm  testamentum  infirmari , 
« quantumeis  itle  testator  dixerit  se  testamen- 
ts tum,  quod  fecit,  ra/ere  nolte.  Idque  consen- 
ti taneum  est  regulœ  juris,  quâ  generatiter 
« traditur , qnibus  quidque  modis  constituitur, 
i*  iisdern  et  solri  in  contrarium  actis.  Nudâ 
« roluntate  non  constituitur  testamentum  ; 
« proindè  nec  nudâ  roluntate  tolletur  [7j.  » 

La  loi  2 au  I). , De  injusto , ci-dessus  citée, 
exceptait  cependant  deux  cas  où  un  testament 
solennel  pouvait  être  révoqué  par  un  deuxième 
testament  imparfait,  c’est-à-dire  non  solennel; 
car  ici  le  mol  imparfait  est  employé  par  oppo- 
sition au  testament  solennel , et  ne  signifie 
nullement  un  testament  nul  pour  défaut  de 
forme  [8], 

Ces  deux  cas  sont  : 1°  lorsque  le  second  tes- 
tament est  un  testament  militaire;  2*  lorsque 
ce  second  testament , fait  en  présence  de  cinq 
témoins,  est  en  faveur  des  héritiers  ab  in/*«/a/, 
tandis  que  le  premier  était  en  faveur  d’étran- 
gers  [9]. 

Du  reste,  ce  que  nous  venons  de  dire  du  tes- 
tament militaire  s'appliquait  aussi  à toute  autre 
espèce  de  testament  moins  solennel , mais  re- 
connu par  le  droit,  comme  le  testament  inter 
liberos,  le  testament  fait  à la  campagne  [10]. 

El  remarquons  ici  une  chose  sur  laquelle 
nous  nous  arrêterons  plus  longtemps  sous  l’arti- 
cle suivant  : c’est  que,  dans  les  principes  du 
droit  romain , le  deuxième  testament  n’avait 
pas  besoin  de  contenir  une  révocation  expresse 
du  premier.  Son  existence  seule  opérait  celle 
révocation  ; car  nul  ne  pouvait  mourir  avec 
deux  testaments  valables,  et,  comme  de  raison, 
c’était  le  deuxième  qui  prévalait. 

2048.  Passons  maintenant  à ce  qui  con- 
cerne les  legs.  Un  sait  que  l’on  pouvait  laisser 
un  legs  sans  aucune  espèce  de  solennité  [11].  On 
pouvait  donc  aussi  le  révoquer  sans  aucune  so- 


« qu’A  l'avenir  elles  soient  regardées  comme  nulles  et 
« de  nul  effet  en  quelques  termes  qu'elles  soient  con- 
« eues.  » 

[4]  Ulpien,  1.  2,  D.,  De  injusto  rupto.  Polbier, 
Pund..  t.  U,  p.  191,  n°  3. 

[5]  Ulpien,  I.  35,  I).,  De  regul.  juris. 

[6]  Doneau,  Comm..  I.  6,  cap.  16,  n°  3. 

[7]  Jungc  Fachinée,  Controv.,  I.  4,  S 8. 

[8 J Furgolc,  ch.  tl,  n°42. 

[9]  Voy.  aussi  la  loi  liàc  consul t.,  $ Si  quis,  C.,  De 
testant. , et  Yoel,  Ad  Pond.,  De  injusto  rupto,  n°6. 

[10]  Voet,  loc.  cil.,  n°  3.  Ricard,  part.  3,  n®  125. 

lit]  Supra,  u®  1761. 
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lennité,  soit  par  écrit,  soit  par  parole,  soit  taci- 
tement ; enfin,  il  suffisait  qu’il  y eût  une  preuve 
quelconque  du  changement  de  volonté  [IJ. 

Telle  était  la  jurisprudence  romaine  attestée 
par  tous  les  auteurs  sans  exception.  On  la  sui- 
vait dans  les  pays  de  droit  écrit. 

Mais  dans  les  pays  de  droit  coutumier,  où  les 
testaments  ne  dérogeaient  pas  à l’ordre  des  suc- 
cessions ab  intestat  et  ne  pouvaient  faire  que  de 
simples  légataires,  une  déclaration  de  volonté 
contenue  même  dans  un  écrit  privé  suffisait 
pour  prouver  la  révocation  [$]. 

2049.  Le  Code  a voulu  qu’un  testament  ne 
pût  être  révoqué  expressément  que  par  un  testa- 
ment postérieur,  ou  par  un  acte  devant  notaires, 
portant  déclaration  de  changement  de  volonté  ; 
et,  comme  dans  notre  langage  (‘institution  d’hé- 
ritier est  aujourd'hui  confondue  avec  les  legs, 
il  s'ensuit  que  le  legs  lui-même  ne  peut  être  ré- 
voqué que  de  l’une  de  ces  deux  manières.  Cela 
résulte,  d’ailleurs,  de  ces  mots  : En  tout  ou  en 
partie. 

2050.  Mais  ici  se  présente  une  question  fort 
controversée.  Le  testament  postérieur  nul , qui 
contient  la  révocation,  a-t-il  pour  effet  d’anéan- 
tir le  premier  testament;  ou  bien,  étant  nul 
dans  toutes  les  dispositions  qui  tendent  à grati- 
fier, doit-on  dire  qu’il  l’est  aussi  dans  la  clause 
de  révocation  ? 

Celte  question  ne  peut  faire  difficulté  que 
pour  le  testament  notarié  nul  par  défaut  de 
formes.  Quant  au  testament  olographe . s’il  se 
trouve  nul,  il  ne  peut  produire  aucun  effet  ré- 
vocatoire,  puisque  ce  n'est  qu’à  un  acte  notarié 
ou  à un  testament  que  la  loi  attribue  la  puis- 
sance de  révocation.  Si  le  testament  est  mysti- 
que et  que  l'acte  de  suscriplion  soit  nul,  il  reste 
toujours  un  testament  olographe  valable,  comme 
nous  l'avons  prouvé  ci-dessus  [3].  La  difficulté 
se  rapporte  donc  tout  entière  au  testament  par- 
devant  notaires  : car,  s’il  est  nul  comme  testa- 
ment, du  moins  ne  peut -il  pas  valoir  comme 
acte  notarié  pour  opérer  la  révocation? 

Les  auteurs  se  sont  partagés  sur  la  question. 
Merlin  a soutenu  qu'un  testament  nul  ne  peut 
révoquer  un  testament  précédent  [4].  Tonifier 
s’est  prononcé  pour  l’opinion  contraire  [5], 

Examinons  quelles  raisons  peuvent  être  invo- 
quées sur  celte  question  à l’appui  de  l’une  et 


[1]  Paul,  I.  30,  IV,  De  test.  milit.  Ulpien,  I.  3,  $ II, 
D.,  De  adim.  légat,  l'omponius,  I.  18,  D.,  De  légat.,  3°. 
Favre,  C.,  De  testant.,  defin.  29,  n®  6.  Furgole,  ch.  Il, 
n°  121.  Ricard,  pari.  3,  n"  123,  Toullier,  t.  V,  n°6t7. 

[2]  Ricard,  loc.  cit.,  n°  122.  Pothier,  Donat.  tentant  , 
ch.  6,  sect.  2,  J t. 

[3J  Supra,  n»  1654. 

[4]  Répert.,  v®  Testant.,  secl.  2,  $ 3,  «rt.  2,  n®  6. 
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üc  l'autre  opinion,  et  voyons  quelle  est  la  solu- 
tion que  nous  devons  adopter  ici. 

Lorsque  l'on  discuta  le  Code  Napoléon,  on 
convint,  sur  une  observation  de  Berlier,  de  rie 
point  laisser  indécise  la  question  de  savoir  si  la 
révocation  , conlenue  dans  un  deuxième  testa- 
ment nul,  vaudrait  comme  nianireslalion  de 
volonté  de  la  part  du  testateur,  pour  anéantir 
le  premier  testament.  Néanmoins  aucune  dispo- 
sition ne  fut  introduite  dans  la  loi  [6j. 

Ceci  posé,  il  est  impossible,  pour  résoudre  la 
question,  de  recourir  aux  discussions  du  Code 
ou  aux  commentaires  des  jurisconsultes  qui  ont 
pris  part  à sa  rédaction  ; car  ils  se  conlrarient 
de  manière  à ôter  à leurs  opinions  le  crédit  qui 
leur  appartient  ordinairement. 

Matleville  veql  que  le  deuxième  testament 
nul  vaille  comme  acte  authentique  pour  donner 
vie  à la  clause  de  révocation  [7]. 

Jaubcrt  dit,  au  contraire,  dans  un  discours 
au  tribunat  [8],  que  la  révocation  peut  avoir  lieu 
par  un  testament  postérieur,  pourvu  qu’il  soit 
revêtu  rie  toutes  les  formes  prescrites  et  que , 
considéré  en  lui -même,  il  ait  pu  recevoir  exé- 
cution. 

Au  milieu  de  cc  conflit  qui  ajoute  encore  aux 
difficultés  de  l'intelligence  de  la  loi , c'est  A la 
jurisprudence  à choisir  celle  des  deux  opinions 
qui  est  le  mieux  fondée. 

Les  lois  romaines  peuvent  jeter  de  grandes 
lumières  sur  la  question.  Hais,  pour  les  appli- 
quer sainement,  il  ne  faut  pas  prendre  pour 
point  de  départ  la  question  de  savoir  si,  à 
Home . un  testament  nul  pouvait  révoquer  un 
testament  précédent  ; car  c'est  un  point  de  doc- 
trine incontestable  qu'un  testament  proprement 
dit  ne  pouvait  être  révoqué  que  par  un  autre 
testament  revêtu  des  solennités  requises  [9],  Ce 
serait  d'ailleurs  comparer  une  législation  où  les 
leslamenls  étaient  considérés  comme  des  lois 
avec  une  législation  qui,  malgré  la  faveur  dont 
elle  les  environne,  ne  leur  donne  pas  un  carac- 
lère  aussi  auguslc  et  permet  de  les  révoquer 
par  un  simple  acle  notarié.  La  seule  question 
qui  ail  une  véritable  analogie  avec  la  nôtre  est 
celle  de  savoir  si  un  testament  nul  en  la  forme, 
peu!  servir  de  manifestation  de  volonté  suffi- 
sante pour  révoquer  un  legs  dans  les  principes 
du  droit  romain  : c'est  ce  que  beaucoup  de 


Queil.  de  droit,  v*»  fiévoc.  de  leslam  Répert..  v"  Revue, 
de  codie.  Répert.,  v®  Rcvac.  de  legs. 

[5]  T.  V,  n®  620. 

[6]  Fonet,  t.  XII.  p.  403.  (Séance  du  27  venlôsean  xi.) 

[7]  Anal.  rais,  du  C.  Map.,  art.  1035.  Tronchet  aussi 
(Fenet,  p.  403 J. 

[8]  Locré,  l.  XI,  p.  473.  Fenet,  t.  XII,  p.  611. 

(9J  Supra,  n®  2047. 
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praticiens,  qui  raisonnent  sur  les  questions  sons 
les  comprendre,  n'ont  pas  aperçu. 

On  se  rappelle  ce  que  nous  avons  dit,  qu'à 
Rome,  les  legs  contenus  dans  un  testament  so- 
lennel pouvaient  être  révoqués  sans  solennité  et 
par  une  déclaration  quelconque  du  testateurfl]. 
Cependant , si  pour  révoquer  ces  legs  le  testa- 
teur avait  employé  la  forme  d'un  testament,  la 
nullité  de  ce  testament  emportait-elle  toujours 
la  nullité  de  la  révocation?  Voilà  la  question  : 
la  solution  dont  elle  est  susceptible  décidera  la 
nôtre  ««*  terminis. 

A entendre  Toullier  [2],  la  loi  18,  D.,  De 
leg.j  3°,  qu'invoquaient  les  partisans  de  la  » non- 
« révocation  et  particulièrement  Furgole  [5]  et 
« Merlin  [4],  n'est  nullement  applicable.  Ces 
« auteurs  font  tenir  à Bariole,  dont  ils  invo- 
« quaienl  l’autorité,  un  langage  qu'il  n'a  jamais 
« tenu.  Ce  grand  jurisconsulte  a,  au  contraire, 
« enseigné  l'opinion  qu'un  legs  révoqué  par  un 
« testament  inutile  n’est  pas  dù  : enfin,  c'est 
« dans  ce  dernier  sens  que  les  lois  36,  $ 3,  U., 
« De  Test,  milit .,  et  26,  J 1,  D.,  De  adimend. 
u leg.y  tranchent  la  difficulté.  » 

De  toutes  ces  assertions  de  Toullier,  une  seule 
nous  parait  exacte,  c’est  que  la  loi  18,  D.,  De 
leg.,  3°,  n’est  pas  tout  à fait  aussi  formelle  que 
quelques  interprètes  l'ont  voulu.  Dans  l’espèce 
qu’elle  pose,  il  ne  s’agit  pas  en  effet  d'un  second 
testament  contenant  la  clause  de  révocation.  On 
demande  seulement  au  jurisconsulte  Pompo- 
nius, si  d'un  testament  postérieur  nul  on  peut 
tirer  une  présomption  tacite  que  le  testateur  a 
voulu  révoquer  les  legs  faits  dans  un  premier 
testament  valable.  Pomponius  se  décide  pour  la 
négative,  par  la  raison  que  le  testateur  ne  peut 
être  présumé  avoir  changé  de  volonté  qu’aulant 
que  son  second  testament  serait  valable. 

On  voit  que  celle  loi  n'est  pas  aussi  décisive 
que  si  le  second  testament  eût  contenu  la  clause 
formelle  de  révocation.  Néanmoins,  elle  forme 
un  préjugé  puissant  contre  l'opinion  de  Toul- 
licr,  en  prouvant  que  le  jurisconsulte  n*a  pas 
osé  voir  la  preuve  d'un  changement  de  volonté 
dans  un  acte  nul. 

Quant  au  reproche  fait  par  Toullier  à Furgole 
d’avoir  cité  Bariole  sans  l’avoir  consulté,  et  de 
lui  prêter  un  langage  contraire  à ce  qu'il  dit, 
voyons  si  ce  ne  serait  pas,  au  contraire.  Toui- 
ller qui  pourrait  encourir  le  reproche  de  con- 
damner trop  légèrement  le  savant  et  exact  au- 
teur du  Traité  des  testaments.  Furgole  dit  : 


(t]  Paul,  I.  36,  S 3,  D.,  De  testa» » mitit. 

[2]  Toullier,  t.  V,  n©  626,  p.  574  et  suiv. 

(3J  Furgole,  loc.  cü„  ch.  Il,  n*  40. 

[4J  Merlin,  Qveet.  de  droit,  v©  Révoc.  de  testant.,  g 1, 
p.  500  et  suiv.,  et  Ripert,  de  jurisprud.,  v©  Testant., 


» Nous  croyons  avec  Bariole,  sur  la  loi  18,  De 
« leg.y  3°,  que  les  legs  cl  les  autres  dispositions 
« contenues  dans  le  premier  testament  doivent 
•i  subsister,  nonobstant  le  second  imparfait  et 
« nul.  quoique  le  second  renferme  la  clause 
« expresse  de  révocation  des  précédents  testa- 
« monts,  parce  que  cette  clause  de  révocation 
•>  ne  peut  avoir  d'effet  qu'aulant  que  le  secqpd 
«*  testament  qui  la  renferme  se  trouve  valable 
« et  revêtu  des  formalités  extérieures.  * 

Toullier  oppose  à Furgole  ce  que  Bariole  dit 
dans  le  n*  1 de  son  commentaire  : savoir,  que 
lorsque  le  testament  révoque  expressément  le 
legs,  celte  révocation  vaut,  quoique  le  testament 
qui  la  contient  soit  inutile.  « Quùm  leyatum 
« expresse  adimit...  licet  adi  mat  in  roluntate 
u inutili , non  tamen  débet  tir...  » Mais,  dans 
ce  passage,  Bartole  ne  parle  pas  d’un  testament 
nul  par  défaut  de  solennité  extérieure.  Il  parle 
d’un  testament  inutile  ; ce  qui  est  fort  différent 
dans  la  bouche  d'un  véritable  jurisconsulte.  Ce 
qui  le  prouve  d’ailleurs  jusqu'à  l'évidence,  ce 
sont  les  lois  qu'il  cite,  et  dans  l'espèce  desquelles 
la  révocation  se  trouve  contenue,  non  dans  des 
testaments  nuis  , mais  dans  des  dispositions 
faites  au  profil  d'incapables  [5]. 

Mais  si  Toullier  avait  porté  une  attention  plus 
particulière  sur  le  n°  4 du  commentaire,  il  au- 
rait vu  que  Furgole  n’avait,  en  quelque  sorte, 
fait  que  traduire  Bariole.  « Quœro,  dicit  testa- 
« tor  in  secundo  testamento  incalido,  cassons 
« et  irritons  ont  tient  aliam  roluntatem  et  les - 
« tamentum , volens  istud  testamenium  omni - 
« bus  prœcalere,  an  tigore  omnium  hornm 
m rerborum  primum  testamentum  sit  cassum, 
« licet  secundum  sit  nutlum.  Respondeo  : Cas- 
« satio  restringitur  secundum  causant  cassa- 
it tionis  (I.  2,  De  his  quœ  in  test,  delent.)  ista 
« cassatio  ridetur  facta  respectu  secutuli  testa - 
© menti,  quia  cuit  istud  ultimum  prœcalerv, 
« et  ideày  si  ultima  coluntas  non  cateret,  ista 
« rerba , cassons,  etc.,  nihil  opérant ur.  » Voilà 
bien  la  question  telle  que  la  pose  Furgole  : c'est 
un  second  testament  qui  contient  la  révocation 
de  toutes  les  volontés  précédentes  ; mais  ce  se- 
cond testament  est  nui.  Que  décide  Bariole?  Il 
décide,  comme  Furgole , que  la  clause  ne  peut 
produire  d’effet  ; car  le  testateur  n’est  pas  censé 
avoir  changé  de  volonté,  si  le  second  testament 
ne  prévaut. 

La  raison  de  celle  solution  est  facile  à com- 
prendre : c’est  Merlin  qui  la  donne  en  para- 


aecl.  2,  g 3,  ail.  2,  p.  661. 

[3]  Pomponius,  I.  20,  D.,  De  adim.  Irgat.  Ulpien, 
I.  34,  D.,  De  légat.,  t°.  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  433, 
n«  27. 
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phrasant  le  passage  üe  bariole  qui  vient  d'elre 

cité  [I]  : 

« A la  vérité,  un  legs  peut,  sous  le  droit  ro- 
« main,  être  révoqué  par  une  simple  déclara- 
« tion  quelconque  de  volonté.  Mais  autre  chose 
« est  de  révoquer  par  une  simple  déclaration. 

« autre  chose  de  le  faire  par  un  testament  nul. 
• Dans  le  premier  cas.  la  volonté  est  manifestée 
a par  un  acte  qui  a toute  la  forme  dont  on  a 
« voulu  la  revêtir  : il  n'en  est  pas  de  même 
a dans  le  second.  Il  esta  croire  que.  dans  le 
a cas  où  il  n'observerait  pas  les  formalités  des 
a testaments,  il  a voulu  que  ses  premières  dis- 
» positions  subsistassent  dans  leur  entier  : il  u’a 
u révoqué  que  conditionnellement  dans  le  cas 
a où  sou  second  testament  vaudrait,  a 

Après  avoir  porté  contre  Furgoie  une  attaque 
très-peu  fondée,  Toullier  s’égare  dans  l'csatnei! 
de  deux  lois  qui  ne  prouvent  rien  en  sa  faveur. 
Voici  ces  deux  lois  ( on  est  étonné  de  voir  un 
jurisconsulte  aussi  instruit  que  Toullier  raison- 
ner sur  des  éléments  si  peu  concluants)  : 

La  loi  24,  $ 1,  D.,  De  adim.  legal.  [2],  pose 
le  cas  suivant  : Un  père  lègue  à sa  Tille  des  jar- 
dins avec  leurs  accessoires;  il  donne  ensuite, 
par  donation  entre-vifs,  à sa  femme  quelques- 
uns  des  esclaves  attachés  à la  culture  de  ce  jar- 
din. Il  résultait  de  là  une  révocation  expresse 
d’une  partie  du  legs,  Paul  décide,  en  consé- 
quence, que  le  legs  est  diminué,  et  ti  non  raleat 
ilonaiiu.  Mais  il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  nullité  de 
forme  qui  ôte  l'existence  à l'acte,  il  s'agit  d une 
donation  que  la  loi  prive  de  scs  effets  à cause 
de  l'incapacité  de  la  donataire.  Or,  dans  ce  cas, 
tout  le  inonde  est  d'accord  que  la  révocation 
doit  avoir  lieu  [3j,  malgré  l'incapacité  de  la  do- 
nataire ; l’acte  muni  des  formes  prouve  toujours 
l'intention  de  révoquer  : c'est  donc  bien  mal  à 
propos  que  Toullier  invoque  une  pareille  ioi. 

La  seconde  est  encore  moins  concluante  [4J. 

« Un  vétéran  fait  un  testament  solennel,  puis  il 
« déclare,  par  un  acte  de  nue  volonté,  vouloir 
a mourir  intestat.  Paul  décide  que  cet  acte  de 
a nue  volonté  ne  peut  révoquer  l'institution 
a d'héritier,  parce  que  pour  cela  il  faut  un  Ics- 
a lament  en  règle;  mais  qu'il  suffit  pour  révo- 
a quer  les  legs  [SJ.  a La  raison  en  est  que  les 
legs,  se  donnant  par  la  nue  volonté,  peuvent 
être  révoqués  de  même.  Mais  rien  ne  prouve 
que  cet  acte  de  révocation  par  nue  volonté,  dont 
parle  Paul  dans  celte  espèce , fût  destitue  de 


[t]  Merlin,  Ripert..  de  juriip  , r°  Teitam.,  sert.  S, 
S 5,  art.  2,  p-  661,  col.  4. 

[SJ  Pothier,  Pand.,  1.  Il,  p.  450,  u°7. 

[3]  C.  Map.,  arl.  1037. 

[4]  Pothier.  Pond..  I.  Il,  p.  231,  no  38. 

[3J  D.,  1.  36,  S 3,  De  teitam.  outil . 
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formes  probantes,  A la  vérité , il  n'avait  pas  la 
forme  d'un  testament , parce  que  le  testateur 
n'avait  pas  voulu  faire  un  testament.  Mais  Paul 
ne  dit  nulle  autre  part  qu’il  n'ait  aucune  autre 
forme  capable  tle  lui  donner  existence  comme 
simple  acte.  Cette  loi  n'a  donc  aucun  rapport  à 
notre  cas,  et  nous  croyons  pouvoir  positivement 
assurer  qu'il  n'en  est  aucune  qui  favorise  le 
système  de  Toullier.  Sans  doute  , c’est  une 
maxime  incontestable  que  l'on  peut  tirer  d'un 
acte  nul  la  preuve  d'une  volonté.  « Dici  solet 
« etiam  ex  acta  nttllo  colligi  coluntalem  [6],  » 
Mais  celle  maxime,  tirée  des  lois  ull.,  D ..De  reb. 
ear.  qui  suh  lulelâ,  etc.,  loi  20,  De  adimtnd. 
leg.  et  5 ti.  De  leg.,  1°,  n'est  applicable  qu'au  cas 
où  la  nullité  de  l'acte  provient , non  d'un  vice 
de  forme  extérieure  et  probante,  mais  d'un  vice 
de  capacité.  Si  c’est  un  vice  de  forme  qui  infecte 
l'acte,  et  surtout  Pacte  testamentaire,  cet  acte 
ne  prouve  rien  : il  ne  contient  pas  même  la 
preuve  d'une  nue  volonté.  En  voici  un  exemple 
qui  nous  parait  très-fort.  Le  legs  et  le  lidéicom- 
mis  pouvaient  se  faire  nudà  coluntate  chei  les 
Romains , comme  nous  l'avons  dit  tant  de  fois. 
Supposons  maintenant  qu'un  légataire , gratifié 
dans  un  testament  nul , eut  voulu  réclamer  le 
payement  de  son  legs,  sous  prétexte  qu'il  y avait 
preuve  de  la  uue  volonté  du  testateur  et  que 
cette  nue  volonté  lui  suffisait.  Voici  ce  que  Paul 
lui  eût  répondu  : « Sx  imperfecto  teslamento 
U legata  tel  /ideicommissa  I mperalorem  tindi- 

• care,  incerecundum  est;  decet  euim  lantm 

• majestali,  eut  serrure  leges,  quibut  iptt  to- 
« tutus  eue  ritielur  [71.  » La  raison  qu'en  donne 
Pothier  est  qu'à  la  vérité  un  legs  peut  être  laissé 
sans  testament,  et  nudâ  tolunlale,  mais  que  du 
moment  que  ce  legs  est  contenu  dans  un  testa- 
ment, il  dépend  de  la  validité  de  cet  acte.  « Ve- 
v rwm  si  testamento  conlineanlur , pendent  à 
« jure  testament/  in  quo  conlineanlur.  » Telle 
est  aussi  la  décision  de  la  loi  11,  J 1,  D..  De 
légat , 3“  [g],  et  de  la  loi  20, 1).,  Qui  test,  [acéré 
p os  sont  [9], 

Il  n'y  a donc  pas  de  principe  plus  certain  que 
celui  qui  veut  qu'un  testament  nul  en  la  forme 
ne  puisse  pas  plus  produire  d'effet  pour  détruire 
que  pour  créer  une  disposition  : il  est  réduit  ad 
non  este.  Le  droit  romain  cil  donne  la  preuve  à 
chaque  pas,  et  le  Code  Napoléon  le  décide  expres- 
sément dans  l'art.  1001  [10], 

Nous  n'ignorons  pas,  au  reste,  que  plusieurs 


[6]  Favre,  C. , D* teitam  , defin.  16,  a°  10,  et  defin.  17, 

n»  19. 

[7]  D.,  I.  23,  De  légat.,  3». 

[8]  Pothier,  Pand  .,  1.  U,  p.  231,  ne  38. 

[9]  Pothier,  Pand..  1.  II.  p.  179,  n°  AS. 

[10]  Voy.  tuprà,  n«*  1740  et  «lie. 
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jurisconsultes  ont  étendu  la  maxime  ex  ac/u 
nullo  solel  colligi  r oluntatem,  même  au  cas  où 
l'acte  est  nul  par  défaut  de  forme.  Nantira  a re- 
cueilli leurs  opinions  à cet  égard  [1];  mais,  en 
admettant  celte  extension  peut-être  outrée,  les 
jurisconsultes  qui  s'y  sont  rangés  sont  d'accord 
sur  ce  point,  que  si  un  acte  nul  par  défaut  de 
forme  peut  servir  à soutenir,  à expliquer  ou  à 
interpréter  une  disposition , il  ne  peut  jamais 
servir  à la  détruire.  * Sciendum  est  etiam,  quod 
« ex  actu  nullo  non  sumitur  prœsumptio  ad 
« destruendam , sed  ad  sustinendam  testât  or  is 
» r oluntatem  j ut  loquitur  l.  ult.  De  reb.  eor. 

« qui  sub  tut . sunt , et  ridiculum  est  dicere 
u quod  ex  rerbis  inutiliter  adjectis  roluntas 
u testatoris  declaretur  ad  infir mandant  exprès - 
u sam  ejus  dispo&itionem  [2].  » 

Que  deviennent  maintenant  les  raisonnements 
deToullier?  Ils  sont  réfutés  par  les  principes 
les  plus  purs  du  droit,  par  la  raison  elle-même 
qui  veut  que  ce  qui  est  nul  ne  puisse  renverser 
ce  qui  existe.  Il  cite  à l'appui  de  sa  doctrine 
Vinnius[3]et  Pothier  [4].  Mais  nous  lui  oppose- 
rons Perezius  [5],  Voet  [6] , Mantica  [7],  Fur- 
gole  [8],  Merlin  [9]  et  autres.  Nous  lui  dirons  : 
Le  testateur  avait  deux  moyens  pour  révoquer 
expressément  son  testament.  11  pouvait  consi- 
gner sa  volonté  dans  un  second  testament , ou 
bien  dans  un  acte  révocatoire  ad  hoc  fait  devant 
notaires  ; il  a choisi  la  forme  minutieuse  et  pé- 
rilleuse du  testament.  Il  faut  donc  juger  de  sa 
volonté  d’après  la  forme  qu’il  a préférée,  et  non 
en  convertissant  l’acte  de  son  choix  en  un  acte 
dont  il  a refusé  de  se  servir,  et  qui  n'est  pas 
compatible  avec  la  nature  des  testaments.  Il  a 
voulu  disposer  à cause  de  mort  cl  avec  les  solen- 
nités attachées  à ce  genre  de  disposition  ; com- 
ment pourrait-on  vouloir  changer  sa  volonté  en 
acte  entre-vifs?  Si  dans  la  convention,  un  acte 
notarié  qui  se  trouve  souscrit  paries  parties, 


[t]  Manlica,  Dtronj.  ult.  vol.,  1.  3,  t.  XX,  n°  3. 

[2]  Mantica,  lor.  cil.,  n"  6. 

[3]  Yinnius,  Instit.,  Dt  adempt.  legal. 

Nous  devons  dire  qa'on  pourrait  contester  que  Yin- 
nius ait  l'opinion  que  lui  prèle  Tonllier.  Ce  jurisconsulte 
dit  k la  vérité  : • Omninù  assenlior  Bariola  jatsse  lega- 

■ larium,  oppotilà  exceplionc  doit  summoreri , eliamsi 
• imper  ferla  lestamento  legalum  ademplum  este  propu- 

■ natur.  » Mais  que  veut  dire  le  mot  imper f et tum  ? Il 
ne  signifie  pas  toujours  un  testament  nul  ; il  veut  dire 
aussi  très-souvent  le  testament  qui,  quuique  privé  des 
solennités  capables  de  le  faire  valoir  jure  civili,  est  re- 
vêtu de  certaines  formes  capables  de  le  faire  valoir  dans 
quelques  circonstances,  k cause  du  privilège  du  testa- 
teur ou  de  celui  des  héritiers  institués  ( Furgolr,  Traité 
de • testaments,  cli.  Il,  n°  42).  F.n  prenant  dans  ce  sens 
le  mot  imperfectum,  Yinnius  est  tout  à fait  d’accord  avec 
la  manière  dont  nous  avons  interprété  Bariole. 

[4]  Traité  des  donations  testant .,  ch.  6,  sect.  2,  $ I. 
p. 347. 
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vaut  cependant  comme  acte  sous  seing  privé, 
c’est  que  l’une  et  l’autre  forme  conviennent  éga- 
lement à ce  qui  fait  l’objet  du  contrat  ; on  peut 
indifféremment  contracter  par  acte  public  et  par 
acte  £Ous  seing  privé.  Mais  il  serait  contraire  à 
tous  les  principes  de  convertir  une  disposition 
à cause  de  mort , qui  ne  subsiste  que  par  un 
concours  de  solennités  particulières,  en  acte  no- 
tarié proprement  dit,  parce  que  cet  acte  notarié 
ne  peut,  dans  aucun  cas , être  propre  à revêtir 
une  disposition  à cause  de  mort  [10]. 

Du  reste . notre  opinion  est  sanctionnée  par 
l’immense  majorité  des  arrêts  [11]. 

*2051.  On  demande  si  un  acte  olographe 
écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  du  tes- 
tateur, peut  révoquer  un  testament  précédent . 
lorsque  cet  acte  olographe  ne  contient  autre 
chose  qu’une  clause  de  révocation , et  que  celui 
qui  y a recours  n’a  fait  aucune  distribution  de 
son  patrimoine. 

La  raison  de  douter,  c'est  que  les  testaments 
valables  ne  peuvent , d’après  notre  droit , être 
révoqués  par  des  actes  sous  seing  privé,  à moins 
que  ce  ne  soit  par  un  testament  olographe,  et 
qu’il  parait  difficile  «le  qualifier  testament  un 
acte  qui  ne  contient  aucune  libéralité  à cause  de 
mort. 

Mais  la  raison  de  décider  est  que  l’acte  olo- 
graphe dont  il  s’agit  est  un  véritable  leslament, 
puisqu'il  appelle  les  successeurs  ab  intestat  : 
« Tune  r idetur  instituere  renient  es  ab  inten- 
« lato,  » dit  Bariole  sur  la  loi  18,  De  leg.,  3«. 
L’est  aussi  ce  que  dit  Voet  à peu  près  dans  les 
mêmes  termes  [19].  A la  vérité,  l’institution  n’est 
pas  formelle  quant  à l’expression;  mais  elle  l’est 
quant  à l’intention.  Il  était  inutile  que  le  testa- 
teur dit  qu’il  appelait  ses  successeurs  ab  intestat , 
puisque  cela  avait  lieu  de  plein  droit  par  l'efTet 
de  la  révocation  [15]. 

9059.  Lorsque  la  déclaration  de  révocation 


[5]  Instit .,  De  adempt.  leg. 

[6]  De  adim.  leg.,  n°  3. 

[7  J De  conjeel.  ult.  vol.,  I.  12,  t.  Il,  n1*  22. 

[8J  Lac.  eit. 

[9J  Loc.  cit. 

[10]  Yoy.  suprà,  n«»  1193,  1306. 

[11]  Poitiers,  29 août  1806  (Devill.,  2,  2,  170).  Turin, 
4 avril  1807  (Devill.,  2,  2,  221).  Limoges,  8 juillet 
1808  (Devill.,  2,  2,  412).  Limoges,  23  mars  1809 
( Devill.,  3,  2,  43).  Aix,  20  avril  1809  (Devill.,  3,  t. 
36).  Turin,  19  murs  1810  (Devill.,  3,  2,  251).  Cour 
de  cassai..  4 novembre  18(1  (Devill.,  3,  I,  418).  Cour 
de  cassat.,  20  février  1821  (Devill.,  6,  1,  383).  Tou- 
louse, 12  aoill  1831  (Devill.,  32,  2,  386).  Ai*.  5 avril 
1834.  Cour  de  cassai  , 2 mars  1836  (Devill.,  36,  1, 
174).  bordeaux,  25  août  1832  (Devill.,  32,  2,  16). 

[12]  De  rupto,  injusto  inriiove  fart,  test.,  n°  1.  L.  I, 
$ antepen  , D.,  Vndè  liberi. 

[13]  Furgole,  loe.  cit.,  n°  98,  p.  231. 1)omat,  liv.  3, 
t.  I,  sect.  5,  n°  12,  k la  note.  Grenier,  Traité  des  donat., 
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de  testament  est  faite  par  acte  devant  notaires, 
elle  doit  contenir  les  formes  des  actes  notariés  ; 
sans  cela  elle  est  nulle  et  ne  peut  produire 
d'effet  : « Quod  nultunt  est  nullum  producit 
« effectum.  » C’est  par  application  de  ce  prin- 
cipe que  la  jurisprudence  a déclaré  nul  un  acte 
de  révocation  reçu  par  un  notaire  en  l’absence 
de  l'autre  [1].  Cette  condition  de  la  présence 
du  notaire  en  second  est  du  reste  formellement 
exigée  aujourd'hui  par  la  loi  du  SI  juin  1843 , 
et  la  question  ne  saurait  désormais  être  agi- 
tée [2]. 

II  résulte  de  l’esprit  de  celte  loi  qu'un  acte 
notarié  révocaloire  d'un  testament  ne  pourrait 
être  passé  en  brevet,  ainsi  qu’on  a essayé  de  le 
soutenir,  sous  l'empire  de  la  loi  de  ventôse  [3]  : 
ce  serait  méconnaître  l’importance  que  la  loi  de 
1843  attache  aux  formalités  des  révocations  de 
testament. 

9053.  Mais  que  devrait-on  décider,  si  la  ré- 
vocation d’un  testament  était  contenue  dans  une 
donation  qui  n’aurait  pas  été  acceptée? 

Celle  question  se  résout  par  des  notions  que 
nous  développerons  dans  notre  commentaire  de 
Partiale  1038  [4]. 

9054.  Il  arrive  quelquefois  qu'on  trouve 
dans  un  testament  des  dispositions  qui,  si  elles 
étaient  contenues  dans  d'autres  actes,  seraient 
irrévocables,  comme  des  reconnaissances  de  det- 
tes. Or,  on  s’est  demandé  si  par  cela  seul  qu’elles 
sont  contenues  dans  un  testament , elles  sont 
révocables. 

C’est  là  une  question  qui  a été  diversement 
résolue  et  que  nous  allons  examiner  [8]. 

9055.  Mais  d'abord . occupons-nous  d'un 
premier  point  sur  lequel  il  importe,  avant  cet 


part.  2,  ch.  4,  n®  342,  1.  I,  p.  597  cl  398.  Toullier, 
I.  V,  n°  633,  p,  584.  Merlin,  Répert  rfc  jvrîsp..  v° Réroc. 
de  codicille,  $ 4,  n®  I,  t.  XVII,  p.  528.  Duronlon,  t.  IX, 
n®  431,  p.  413  et  suiv.  Dalloz,  Dispos,  entre-vifs  et 
testant.,  cb.  9,  sert.  I,  art.  1,  nn  13.  Poujol  sur  l'arti- 
cle 1035,  n°  5.  Coin-Dcli.sle,  sur  l’art.  1035,  n®7.  Cour 
de  Paris,  5 juillet  1813  et  *ur  le  pourvoi.  Cour  de 
cassât.,  rcj.,  17  niai  1814  (l)cvill.,  4,  I,  563).  Cour  de 
crissai.,  rej.,  7 juin  1832  ( Devill.,  32,  1,  542).  Colmar, 
22  juin  1831  (l)evill.,  32,  2,  3!).  Bordeaux,  27  mors 
1846  (Devill.,  46,  2,  524).  Voy.  contra,  Dclvincourt, 
n®  2,  sur  la  p.  101  ; t II.  p.  377.  Bugnel  sur  Pothier, 
Douât,  lestant.,  p.  308,  n®  2. 

[I]  Toulouse,  28  novembre  1825  et  sur  le  pourvoi. 
Cassai.,  rej.,  24  avril  1828  (Devill.,  9,  I,  83).  Lyon, 
25  février  1836  (Devill.,  36,  2,  226).  Cassai.,  rej., 
7 mai  1839  (S.,  39,  1, 353). 

'2}  Art.  2.  « A l'avenir,  les  actes  notariés  contenant 
donations  entre-vifs,  donations  entre  époux  pendant  le 
mariage,  révocation  de  donation  ou  de  testament,  recon- 
naissance d'enfants  naturels  cl  les  procurations  pour 
consentir  ces  divers  actes,  seront,  4 peine  de  nullité, 
reçus  conjointement  par  deux  notaires,  ou  par  un  no- 
taire en  présence  de  deux  témoins.  La  présence  du 
notaire  en  second  ou  des  deux  témoins  n’est  requise 
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examen , d’être  bien  fixé.  Recherchons  si  l’on 
peut  mêler  dans  un  testament  des  actes  contrac- 
tuels et  par  cela  même  irrévocables.  Plusieurs 
interprètes  et  la  glose  de  Godefroy  sur  la  loi  2, 
5 dernier  au  Digeste.  Qui  testamento  facere  pos- 
tant, veulent  qu’on  puisse  mêler  des  contrats 
dans  un  testament,  et  que  ces  dispositions  non- 
seulement  n’annulent  pas  le  testament,  mais  en- 
core qu’elles  soient  irrévocables  [6]. 

D’autres,  comme  Julius  Clarus[7],  distin- 
guent les  contrats  qui  sont  absolument  étran- 
gers au  testament,  d’avec  ceux  qui  n’y  sont  pas 
étrangers.  Il  semble  que  les  premiers  ne  peuvent 
pas  être  faits  dans  un  testament , mais  que  les 
seconds  peuvent  y trouver  place. 

D’autres,  enfin,  tiennent  indistinctement  qu'on 
ne  peut  mêler  dans  un  testament  des  disposi- 
tions irrévocables  [8]. 

Suivant  les  principes  du  droit  romain,  si  ri- 
goureux sur  les  privilèges  des  testaments  et  sur 
leurs  solennilés'exceplionnelies , il  n’y  a pas  de 
doute  que  ce  dernier  sentiment  ne  soit  le  meil- 
leur. La  raison  en  est  que  le  testament  doit  être 
fait  uno  contextu , par  conséquent  sans  mélange 
de  contrats  ; le  contrat  est  d’un  ordre  tout  diffé- 
rent, et  il  ne  peut  être  associé  à cette  loi  suprême 
que  déclare  solennellement  le  testateur  dans  sa 
liberté  et  souveraineté.  C’est  pourquoi  Ulpien 
disait  : Verba  contraxerunt,  gesseruni,  non  per- 
tinent ad  jus  teslandi  [9]. 

Mais  ceci  n'était  pas  un  obstacle , suivant 
Voet  [10],  à ce  que  le  testateur  insérât  dans  son 
testament  une  reconnaissance  de  dette  ou  autres 
actes  analogues  qui  ne  sont  pas  synallagmati- 
ques et  dépendent  de  la  seule  déclaration  du 
disposant  [I I], 


qu'au  moment  de  la  lecture  des  actes  par  le  notaire  et 
de  la  signature  par  les  partir*;  elle  sera  meuliunnée  à 
peine  de  nullité.  ■ 

[3]  Coin-Delisle  sur  l'art.  1035,  n®4. 

[4]  N®»  2091  et  suiv. 

[5j  Supra,  n®  728  et  n®  1973. 

[6J  .Manlica  s’exprime  ainsi,  en  citant  Baldus  : • ...  Et 
■ Baldus  {in  /.  fin.,  De  reb.  eorum  qui  sub  Intel,  saut) 
« pr  avisé  adnotatil,  si  letlator  in  testamento  facil  con- 
* trac  tus , irrito  facto  testamento  non  pmplereà  irritas 
« fieri  contractas.  » Manlica  avait  dit  auparavant:  « Quo- 
« ttidm  contractas  non  rideturex  testamento  ptndsre,  se  J 
m suit  viribus  subsistere,  neque  indiget  auxilio  testament » 
« ut  valent.  » (T.  XV,  n»  10.)  Voy.  encore  d'autres  pas- 
sages du  même  ouvrage  de  Manlica,  liv.  3,  t.  XVIII. 
a-»  Il  et  12,  et  liv.  8,  l.  I,  n - 36. 

[7]  S Testam.,  quasi.  75. 

[8]  Furgole  ( toc . cil.,  ch.  Il,  n®  48),  cite  Viglius  sur  le 
$ Sed  cam  paulatim.  Jnstil.,  De  testam.  ordin.,  V®  Uno 
contextu.  On  peut  ajouter  Voet  sur  le  tit.  Qui  lest,  facere 
postant.  nn  4. 

[9]  Ulpien,  L.  20,  D.,  De  verb.  signif. 

(I0J  Qui  test,  facere  pots., n1 4.  Junge  Marcrllus,  L 20, 
D.,  De  donat. 

[U]  « i»c  huic  répugnât,  ajoute  Voet,  quod  pignus  tes - 
14 
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11  nous  parait  difficile  de  répondre  à ces 
raisons,  et  nous  ne  comprenons  pas  comment 
Ricard  peut  se  dire  i'avocat  des  principes,  en 
enseignant  une  doctrine  contraire  [1]. 

Mais  la  question  est  moins  susceptible  de 
controverse  aujourd’hui  ; car  l’obligation  de  ré- 
diger le  testament  sans  divertir  à d’autres  actes 
n’est  imposée  que  pour  l’acte  de  suscriplion  du 
testament  mystique  [<].  Dans  le  testament  olo- 
graphe [3],  et  le  testament  nuncupatif  [4]  de- 
vant notaires , elle  n’est  pas  requise.  Il  semble 
donc  que  rien  ne  s'oppose  à ce  qu’un  contrat 
tel  qu’un  dépôt,  un  mandai,  ou  même  une  dona- 
tion entre-vifs  ne  se  trouve  mêlé  à un  testament 
et  qu'un  tiers  ne  puisse  y intervenir  pour  ren- 
dre ces  actes  parfaits  par  son  acceptation.  C’est 
ce  que  nous  avons  vu  ci  dessus  [5], 

Il  faut  même  ajouter , en  ce  qui  concerne  la 
donation , que  si  l’acte  $Uit  nul  comme  testa- 
ment, mais  qu’il  fût  revêtu  des  formalités  con- 
stitutives d’un  acte  public , il  vaudrait  comme 
donation  : utile  non  vitiatur  per  inutile  ; parce 
que,  encore  une  fois,  la  donation , étant  tout 
à fait  distincte  du  testament  et  devant  en  être 
séparée,  aurait  toujours  les  solennités  extérieu- 
res des  actes  notariés , s’il  lui  manquait  celle 
surabondance  de  précautions  prises  pour  les 
testaments.  C’est  ainsi  que  chez  les  Romains  un 
testament  in  scripti »,  nul  comme  tel,  valait 
comme  nuncupatif.  si  la  solennité  de  la  nuncu- 
pation y avait  été  observée  [6].  C’est  ainsi  que, 
sous  le  Code  Napoléon,  un  testament  mystique, 
nui  comme  tel,  peut  valoir  comme  olographe  s’il 
est  en  entier  écrit,  daté  et  signé  de  la  main  du 
testateur  [7],  Ceci  n’est  pas  contraire  à ce  que 
nous  avons  dit  ci-dessus,  que  la  clause  de  révo- 
cation, contenue  dans  un  testament  nul,  ne  peut 
valoir  quand  même  l’acte  aurait  les  formes  d’un 
acte  notarié  ; car  cette  clause  de  révocation  est 
une  disposition  à cause  de  mort , puisqu’elle  se 
trouve  consignée  dans  un  acte  de  dernière  vo- 
lonté. puisqu'elle  est  ambulatoire  et  qu’elle  est 
subordonnée  à la  condition  si  le  testament  qui 
la  contient  vaut.  Or.  les  formes  des  actes  nota- 
riés ordinaires  ne  peuvent  convenir  aux  dispo- 


• tamento  constitué  pntsit,  nernon  depotili  ronfetiio  recU 
« teilamento  fiat,  » (Ulpien,  1.  26,  De  pignor.  action. 
Scœvola,  I.  37,  S 5,  De  tegal.,  3*).  ■ ...  Sciendum  enim, 

• neque  pignut,  quod  tettalor  eredtlori  tuo  constitua  in 

• rrtdili  eeeuritatem,  conlraelum  este;  cum  ex  solius  tes- 
■ la  loris  toi  u ni  a te  etiam  ignnranli  ereditori  natcalur  ; 
« neque...  depotili  confetsionem  este  aelum  à teilamento 
« alienum,  ted  il  idem  fier*  tolo  letlalori»  arbUrio.quod  ad 
« rilœ  finem  mu  labile  est.  » 

[tj  Pari.  3.  n°*  107  el  suiv. 

[2]  Suprà,  n®  1631. 

[3]  No  1471. 

[4]  N®  1307. 
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sitions  de  dernière  volonté.  Mais  ici , il  s'agit 
d'une  donation  qui,  quoique  par  une  bizarrerie 
singulière  insérée  dans  un  acte  è cause  de  mort, 
ne  perd  pas  sa  qualité  d'acte  entre-vifs  irrévoca- 
ble, et  emporte  sur-le-champ  dessaisissement. 
Donc,  si  la  forme  des  actes  entre-vifs  subsiste, 
quoique  les  formalités  propres  auz  testaments 
n'aient  pas  été  observées,  la  donation  sera  bonne. 

3066.  Après  avoir  posé  qu'un  contrat  peut 
trouver  place  dans  un  testament,  et  qu’il  est  ir- 
révocable, voyons  si  une  reconnaissance  de  dette 
qui  se  trouve  dans  un  testament  révoqué  est 
également  révoquée,  ou  si  elle  doit  subsister. 

Une  reconnaissance  de  dette  contenue  dans 
un  testament  n'est  pas  un  contrat,  comme  dit 
Voct  [8],  et  il  ne  faut  pas  la  confondre  avec  les 
reconnaissances  contractuelles  de  dettes  dont 
nous  nous  sommes  occupé  aux  n"  788,  789. 
Elle  dépend  de  la  seule  volonté  du  testateur;  elle 
est,  par  conséquent,  révocable  jusqu'an  dernier 
moment , parce  que  la  volonté  du  lestateur  est 
ambulatoire  ; par  cela  seul  qu'elle  est  contenue 
dans  un  testament,  on  suppose  qu’elle  n'a  d'au- 
tre effet  que  in  tim  legali  vel  fideicommissi  [9], 
que  le  testateur,  ayant  simplement  l'intention 
de  gratifier,  a coloré  son  legs  do  prélcxle  d’une 
dette,  pour  le  rendre  plus  recommandalde  [10]  ; 
en  un  mot,  comme  le  dit  Cujas  [It],  in  dmbio 
prœsiimilur  I eslator  qnœniisne  prwtestum  la- 
goto...  Igilur,  ex  hâc  scriplurâ  legal i (il  veut 
parler  d’une  disposition  qui  contient  confession 
de  dette  dans  un  testament)  non  exil  aetio 
guaei  ex  débita  quod  non  est  ; sed  erit  aetio  ex 
tegalo , ni  ni  tcilieel  hære»  probe t evidenler  tes/a- 
iorem  non  habisisne  animum  tegandi  : in  dubio 
tidelur  quæsiisse  prœtexlum  legalo.  Cette  pré- 
somption posée  par  Cujas  est  érigée  en  règle  par 
tous  les  auteurs,  Bariole,  Balde,  Mattlica,  Voct  ; 
tous  les  docteurs  conjecturaux  ou  autres  sont 
d'accord  pour  le  proclamer.  Il  est  inutile  de  faire 
remarquer  que  Cujas  parle  ici  du  cas  où  la  con- 
fession est  faite  au  profit  d'une  personne  capa- 
ble de  recevoir  par  legs,  el  que,  même  dons 
celte  hypothèse,  il  veut  que  la  présomption  soit 
que  la  confession  est  plutôt  un  legs  que  la  re- 


fit] Vov.  ce  que  nous  avons  dit  ri-deasus  sur  le  dépOt 
mile  à nne  donation  manuelle,  an  1053. 

[6]  Suprà,  nn  1054. 

[7]  S»  1054. 

[8]  Loe.  cil. 

(!*]  Voy,  .N/mi . no  738,  el  te  passage  cité  de  Voct, 
Ad  l'and.,  Oc  confessa,  n"  9,  où  cet  auteur  dit  que  la 
confession  d‘unc  dette  faite  par  testament  ne  snfltt  pa, 
pour  rendre  débiteur,  mais  que  ce  qui  est  eonféeé  est  dit 
0 titre  de  fidéirommis  ou  de  legs  Srœsota.  I.  88,  $ 10, 
D„  Oc  legal.,  3».  Srterola,  I.  38,  S 13.  !>.,  De  lib  legal. 

[10]  hicard,  loc.  cil  . part.  3,  ch.  3,  seel.  t,  □ 108. 

[llj  Sur  la  I.  88,  S 10,  Ce  legal.,  3«. 
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connaissance  d’une  delte  réelle.  Touiller  n’a  pas 
fait  preuve  d'exactitude  en  citant  la  règle  de 
Cujas  : «i  In  dubio  prœsumitur  testator7  etc...,  » 
de  manière  à faire  entendre  qu’elle  ne  s'ap- 
plique que  lorsqu’il  s’agit  d’un  incapable. 

Or,  si  la  confession  d’une  dette  est  présumée 
constituer  un  legs  jusqu’à  preuve  contraire  [I], 
nous  devons  dire  qu’une  reconnaissance  de  dette 
contenue  dans  un  testament  révoqué  est  elle— 
même  révoquée  [Ü].  Et  qui  ne  voit  d’ailleurs  la 
grande  différence  qu’on  doit  mettre  entre  une 
reconnaissance  faite  dans  un  testament  que  le 
testateur  peut  détruire  aussitôt  après  l’avoir 
fait,  et  une  reconnaissance  de  dette  contenue 
dans  un  acte  entre-vifs,  irrévocable  de  sa  na- 
ture, destiné  à servir  de  titre  au  créancier  [3]? 

Supposons  cependant , contre  toute  vraisem- 
blance, que  la  reconnaissance  d’une  dette  con- 
tenue dans  un  testament  ne  doive  pas  être  pré- 
sumée une  libéralité,  et  qu’on  doive  céder  plutôt 
à la  présomption  que  personne  n’est  censé  sc 
reconnaître  débiteur  quand  il  ne  l’est  pas.  Nous 
soutiendrons  encore  que  celle  reconnaissance, 
tant  qu'elle  n’aura  pas  été  acceptée  par  le  créan- 
cier, ne  pourra  faire  un  litre  irrévocable  en  sa 
faveur;  car  ce  que  le  testateur  a fait  sans  son 
concours,  il  pourra  le  défaire  de  même.  Ayant 
fait  le  choix  d’un  genre  d’acte  révocable  pour 
faire  celte  reconnaissance,  il  est  censé  s’être 
réservé  le  droit  de  révoquer.  D’ailleurs  nuda 
ratio  non  facit  aliquem  debitorem  [4].  ('.elle 
règle  est  générale,  et  l’on  comprend  que  si 
elle  ne  l'était  pas . rien  ne  serait  plus  facile . 
pour  un  testateur,  que  de  porter  atteinte  à la 
quotité  disponible  par  des  libéralités  déguisées 
sous  la  forme  de  confessions  de  dettes.  Cela  est 
si  vrai  que  lors  meme  que  la  confession  d’une 
dette  a été  faite  dans  un  acte  entre-vifs,  elle  ne 
fait  pas  preuve  lorsqu'elle  a eu  lieu  en  l'absence 
du  créancier.  C’est  ce  qu'enseigne  Favre  [3]  : 
« ;»c  ea  ris  esse  potest  extrajudiciatis  confes- 
« sionis,  qnæ  absente  parte  facta  sitT  ut  obtiga- 
« tionis  plenatn  probationem  facial.  » Com- 
bien. à plus  forte  raison,  lorsqu’elle  est  faite 
dans  un  testament  ! 

2057.  Pour  corroborer  de  plus  en  plus  la 
doctrine  qu'une  confession  de  dette  contenue 
dans  un  testament  révoqué  est  egalement  révo- 
quée. nous  citerons  le  Code  du  président  Fa- 
vre [6]  et  l’arrêt  du  sénat  de  Chambéry  qui  y 
est  rapporté.  Il  s’agissait  d’un  testament  dans 
lequel  Tllius  avait  institué  Mævius  son  héritier, 


[1]  Aix.,  8 juin  1813  (Devill.,  4,  2,  523).  Pins, 
7 février  1832  (Devill.,  32,  2,  539).  Dijon,  20  juillet 
1832  (Devill.,  33,  1,  C‘J1  ). 

[2]  Bastia,  10  mai  1823  ( Devill.,  7,  2,  210), 

[3]  Toullier,  t.  V,  JJ«  637,  p.  591. 
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en  disant  qu’il  faisait  celle  institution  parce  que 
la  mère  de  lui,  testateur,  l’avait  chargé  d’un 
fidéicommis  de  tous  ses  biens  au  profit  dudit 
Mævius.  Titius  révoqua  par  la  suite  ce  premier 
testament  et  institua  un  autre  individu.  Oii 
demanda,  après  la  mort  du  testateur,  si  la  con- 
fession . contenue  dans  le  premier  testament 
révoqué,  pouvait  avoir  ch  l’effet  de  conférer  à 
Mævius  un  droit  de  fidéicommis  irrévocable  sur 
les  biens  maternels  de  ce  même  testateur.  Oii 
faisait  valoir  que , dans  l’intervalle  des  deux 
testaments,  Titius  avait  mis  Mævius  en  posses- 
sion de  ces  biens;  que  la  mère  de  Titius  avait 
été  comblée  de  bienfaits  par  Mævius  ; que  la 
confession  devait  faire  preuve  parce  quelle  était 
exempte  de  fraude  ; on  soutenait  que  la  confes- 
sion du  testateur  faite  dans  son  testament  devait 
faire  preuve  contre  lui,  si  nihit  in  conirarium 
probetur,  d’après  Balde  [7].  On  disait  que  celte 
confession  était  devenue  irrévocable  par  l’ac- 
ceptation. Favre  avoue  que  ce  système  ne  lui 
paraissait  pas  sans  fondement,  eaqve  sententia 
mihi  non  improbabilis  videbatur;  car,  dit-il, 
je  conçois  bien  qu’on  puisse  révoquer  une  vo- 
lonté qui  a dépendu  de  nous,  qui  est  entière- 
ment à nous , ea  quœ  « rerocantis  roluntate 
pendent.  Mais  ii  n’en  était  pas  de  même  dans  le 
fidéicommis  en  question  ; des  que  la  mère  du 
testateur  l’en  avait  chargé,  il  ne  lui  appartenait 
plus  de  s’y  soustraire.  Il  ne  pouvait  plus  se 
repentir,  sans  cause,  d’une  confession  qu’il  avait 
faite  pour  décharger  sa  conscience,  d’autant  plus 
qu’il  avait  mis  le  fidéicommissaire  en  posses- 
sion. Mais  le  sénat  ne  pensa  pas  ainsi  : il  dé- 
clara la  confession  révoquée,  hâc  noté  rativne 
motus  quod , rcrocato  per  pos tenus  priore  testa- 
mento,  à totâ  roluntate  recessisset,  cujus  etiam 
dix e rat  se  jxenitere  : quasi  confessio  ilia  fidei - 
commissi  tnagis  donandi  animo , qvàm  gratin 
explendœ  fidei  facta  vide  retu  r ; su  ni  enim  se /ri- 
per suspecta  ftujns  modi  confessiones.  Quant  à 
la  raison  qu’on  tirait  de  la  mise  en  possession 
de  Mævius,  ou  y répondait  en  disant  que,  puis- 
que le  but  du  testament  était  de  délérer  l’héré- 
dité, on  ne  pouvait  tjrcr  aucune  conséquence 
d’une  délivrance  faite  à une  époque  où  l'héré- 
dité n’était  pas  encore  ouverte,  et  présumer  que 
le  testateur  avait  voulu  préférer  Mævius  à l'hé- 
ritier institué  dans  le  second  testament. 

Quelle  que  soit  l’opinion  que  l’on  sc  fasse  sur 
la  manière  dont  le  sénat  de  Chambéry  a envi- 
sagé l’acceptation,  acceptation  qui,  dans  l’espèce, 


[4]  Pomponius,  I.  26,  D.,  Dedonal. 

[5]  C.,  I.  4,  I.  Il,  défi  4. 

[6]  L.  6,  I.  V.  def  17. 

[7]  Baldc  sur  la  I.  I,  C.,  De  folié  ruutd  adj.  légat.. 
v°  Qiurt.  testator  dixil. 
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pouvait  ne  pas  exclure  les  circonstances  fraudu- 
leuses, il  est  certain  que  les  principes  qui  sont 
relalifs  à la  révocabilité  des  confessions  de  dettes 
faites  purement  et  simplement  par  testaments 
et  sur  lesquels  s'est  appuyé  le  sénat  de  Savoie, 
sont  à l'abri  de  toute  critique  [1  j. 

2058.  Observons  ensuite  que  si  ces  sortes 
de  confessions  de  dettes  étaient  considérées 
comme  irrévocables,  on  pourrait  facilement  s’en 
servir  pour  faire  revivre,  sous  une  autre  forme, 
les  clauses  dérogatoires,  et  enchaîner  la  volonté 
du  testateur  qui  doit  être  libre  jusqu'au  dernier 
moment.  La  suggestion  s’en  emparerait  pour 
arracher  des  libéralités  sous  le  litre  de  confes- 
sions de  dettes  [2]. 

2059-  Il  y a des  cas,  cependant,  où  la  recon- 
naissance de  dette  consignée  dans  un  testament 
n’est  pas  révoquée  par  le  testament  postérieur. 
Le  premier  a lieu,  suivant  Furgole,  lorsque  ce- 
lui qui  se  prétend  créancier  prouve  la  cause  de 
la  dette  par  quelque  genre  de  preuve  autre  que 
la  confession  du  testateur.  Mais  alors  ce  n’est 
plus  en  vertu  du  testament  qu’il  a un  titre  irré- 
vocable, c’est  plutôt  en  vertu  de  l’obligation 
dont  il  a prouvé  l'existence. 

Les  autres  cas  se  présentent , suivant  Toul- 
licr.  lorsque  le  testateur  a exigé  que  celui  en 
faveur  de  qui  il  sc  prétend  débiteur  intervint 
au  testament  pour  accepter  cette  reconnais- 
sance. ou  lorsqu’il  ordonne  qu'il  soit  délivré  au 
créancier  absent  un  double  de  celte  reconnais- 
sance [3].  Cependant  l'héritier  pourrait  deman- 
der à prouver  que  la  dette  n’est  pas  réelle  [1]. 

2060.  Hors  ces  cas.  la  reconnaissance  d’une 
dette  dans  un  testament  ne  serait  pas  un  titre, 
du  vivant  du  testateur,  en  venu  duquel  le  créan- 
cier reconnu  pût  agir  contre  le  testateur;  car  un 
testament  ne  peut  produire  d'effet  qu’a  près  la 
mort  du  testateur.  Valèrc  Maxime  [5]  nous  a 
transmis  à ce  sujet  un  procès  célèbre.  Yiscllius 
Varron , atteint  d’une  grave  maladie,  sc  recon- 
nut débiteur  d’une  somme  considérable  au  pro- 


[1] Voy.  suprà,  n°  2056.  les  arrêts  d'Aix , de  Paris 
et  de  Dijon.  Voy.  aussi  .Merlin,  Rêpert.  de  jurisp ., 
v*  Testant  , t.  XVII,  p 801. 

[2]  Nous  avons  lu  quelque  part  {conclusions  de  l'a- 
vocat général  Enj  ilric.  rapportées  par  Dulloz,  t.  XXV, 
part.  2,  p.  50)  que  tous  1rs  auteurs  qui  ont  écrit  avant 
le  Code  s'accordent  à dire  que  la  déclaration  de  dette 
contenue  dans  un  testament  n’esl  pas  révoquer  par  un 
testament  postérieur  (Mmes.  9 décembre  1822.  Dalloz, 
25.  2,  30  j.  Cette  assertion  nous  a surpris  ; car  les  juris- 
consultes les  plus  distingués  soûl  au  contraire  d'avis 
unanime  que  les  confessions  de  dettes  faites  par  testa- 
ment sont  essentiellement  révocables.  Voy.  notamment 
Furgole,  Traité  des  testant.,  cb.  Il,  n0f  48  et  suiv.  Hi- 
card,  loc.  cil.,  part.  3,  eh.  2,  secl.  l,n°  111.  Booiface, 
Arrêts  de  Provence,  t.  Il,  liv.  I,  I.  15,  ch.  I.  Brclonnier 
sur  Henry  t,  n°  3 1 , ch.  I , quett.  6,  après  avoir  été  d’avis 


fit  d’Oclacilia,  avec  laquelle  il  entretenait  un 
commerce  illicite.  Il  échappa  au  danger  qui  le 
menaçait  et  recouvra  la  santé  au  grand  déplai- 
sir d’Oclacilia,  qui  craignit  de  voir  évanouir, 
par  ce  rétablissement,  ses  espérances  de  for- 
tune. Abandonnant  tout  à coup  le  rôle  d’une 
amante  soumise,  pour  prendre  celui  de  femme 
cupide  qui  lui  convenait  mieux  , elle  eut  l’im- 
pudence de  demander  à Yiscllius  Varron  le 
payement  de  la  dette  qui  ne  faisait,  au  fond, 
que  colorer  un  legs.  Mais  Calas  Aquilius,  ma- 
gistral aussi  recommandable  par  son  caractère 
que  par  son  savoir,  rejeta  la  demande  d’Octa- 
cilia. 

2061.  Les  anciens  auteurs  ont  agité  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  confession  d’une  dette  con- 
tenue dans  un  testament  révoqué  pouvait,  du 
moins,  servir  de  commencement  de  preuve  par 
écrit,  et  ils  se  sont  décidés  pour  l'affirmative  [«]. 
Tou  Nier  [7]  cl  Merlin  [8]  embrassent  aussi  cette 
opinion.  Il  est,  en  effet,  difficile  de  ne  pas  s’y 
rendre  : car  l’art.  1347  appelle  commencement 
de  preuve  par  écrit,  tout  acte  écrit  émané  du 
débiteur  et  qui  rend  vraisemblable  le  fait  allé- 
gué [9]. 

J’observe  toutefois  que.  d'après  Toullier,  la 
reconnaissance  ne  doit  servir  de  commencement 
de  preuve  par  écrit  qu’aulanl  qu’elle  est  faite  au 
profit  d’une  personne  capable  [10].  Mais  pour- 
quoi donc  l'incapable  ne  pourrait-il  pas  s’en 
prévaloir  aussi?  Un  n’en  voit  pas  la  raison,  et  je 
crois,  avec  Merlin,  que  celle  proposition  est  uue 
erreur  de  Toullier  [I I].  Seulement  on  peut  dire 
que  le  juge  se  montrera  plus  difficile  sur  l’ad- 
mission de  la  preuve  [12], 

2062.  Ce  que  nous  avons  dit  d’une  disposi- 
tion testamentaire  qui  contient  une  reconnais- 
sance de  dette  doit  s'appliquer,  par  identité  de 
raison,  à la  disposition  par  laquelle  le  testateur 
déclare  qu’une  dette,  qu'il  avait  sur  quelqu’un, 
lui  a été  pajée  par  cet  individu.  Manlica  décide 
que  celle  déclaration  est  révovocable,  à moins 


de  l'irrévoeabilité  dans  sa  édition,  s'est  rétracté  dans 
sa  2*.  et  a soutenu  que  la  confession  était  révocable. 
Merlin , Rêpert.  de  jurisp.,  t.  XVII,  p.  808,  col.  I 
in  fine. 

[3]  Toullier,  t.  V,  n°  637. 

[4]  Pothier,  Douai,  lestant.,  ch.  6,  secl.  2,  $ 36, 
n°  306. 

r5]  Valèrc  Maxime,  I.  8,  ch.  2,  n*  2 (édit.  Panckouck», 
t III,  p.  125). 

[6]  Furgole,  ch.  Il,  n«  48.  Ricard,  part.  8,  n®  114. 

[7]  T.  V,  n°  C37. 

[8]  Rêpert.  de  jurisp.,  v®  Testament,  t.  XVII,  secl.  2, 
S 6,  p.  809  in  fine. 

[9]  Arrêt  de  Pau.  13  juillet  1822  (Devill.,  7.  1,  420). 

[103  T.  V,  n°  637. 

[ 1 1 } Loc.  cit .,  p.  810,  col.  I. 

[12]  Voy.  supra,  nM*  728  et  729. 
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qu’elle  n’ait  clé  acceptée  par  le  débiteur,  et  que 
par  ce  moyen  elle  n’ait  obtenu  la  force  d’un 
contrat  [!]. 

2063.  Du  reste,  s’il  venait  à être  prouvé 
que  la  reconnaissance  de  dette  est  sincère  et  que 
le  défunt  était  réellement  obligé , comme  il  ne 
s’agirait  plus  ici  d’un  legs,  la  disposition  ne  se- 
rait pas  caduque  par  le  prédécès  de  celui  en 
faveur  de  qui  aurait  été  faite  la  reconnaissance 
de  la  dette.  Il  faudrait  appliquer  ici,  non  les 
règles  des  testaments,  mais  celles  des  contrats  [i]. 

2064.  Lorsque  la  loi  dit  qu'un  testament 
ne  peut  être  révoqué  que  par  un  acte  postérieur 
portant  changement  de  volonté,  elle  autorise 
toutes  les  conjectures  et  présomptions  desquelles 
on  peut  irrésistiblement  tirer  la  conséquence 
que  le  testateur  n’a  pas  voulu  persévérer  dans 
sa  première  résolution  [3].  Nous  n’hcsilerions 
donc  pas  à regarder  comme  contenant  un  chan- 
gement de  volonté  l’acte  notarié  par  lequel  le  tes- 
tateur déclarerait  qu’il  a été  forcé,  par  la  crainte 
et  par  la  violence,  à faire  son  premier  testament. 
Dire  que  ce  testament  est  infecté  du  plus  consi- 
dérable de  tous  les  vices,  n’est-ce  pas  le  révo- 
quer implicitement  [4]?  A la  vérité.  Bariole  [3] 
enseigne  une  doctrine  qui  peut  paraître  con- 
traire; mais  ce  jurisconsulte  écrivait  suivant  le 
droit  romain,  qui  ne  permettait  de  révoquer  un 
testament  que  par  un  testament  [6].  Aussi  don- 
nait il  pour  raison  qu’un  testament  parfait  ne 
peut  être  infirmé  par  une  déclaration  de  nue 
volonté.  Mais  on  sens  qu’il  doit  en  être  autre- 
ment sous  le  Code  Napoléon , où  la  loi  permet 
de  révoquer  un  testament  par  un  acte  devant 
notaire,  quoique  cet  acte  ne  soit  qu’un  acte  de 
simple  volonté. 

2065.  Un  testateur  peut-il  faire  revivre  un 
premier  testament  révoqué  par  un  second  , en 
se  bornant  à révoquer  ce  second  testament? 

La  négative  est  généralement  adoptée;  la  ré- 
vocation du  second  testament  ne  suffit  pas  pour 
faire  revivre  le  premier  ; il  faut  qu’en  outre  le 
testateur  manifeste  formellement  qu’il  entend 
réhabiliter  le  premier  testament  précédemment 
révoqué  [7]. 


[I]  De  eonj.  ult.  vol  , I.  9,  t.  VIII,  n«  9,  10,  1 1 . 

[SJ  Mmes,  9 décembre  t H22  ( Dolloi,  23.  2,  30  ).  j 
[3]  Ado.  La  question  d'incompatibilité  ou  de  contra-  j 
riété  de  dispositions  testamentaires  opérant  révocation 
de  la  première  est  une  question  d'interprétation  qui 
rentre  dans  le  domaine  exclusif  des  juges  du  fond  [Juritp. 
de  Belg  .,  1832,  2,  97).  — Une  pareille  question  ne  peut 
donner  ouverture  k cassation,  et  ne  doit  plus  même  être 
agitée  devant  celle  rour.  — Même  arrêt  ( Juritp  de  Belg., 
1831,  2,  306).  — L’aliénation  de  tous  les  biens  appar- 
tenant k un  testateur  faite  par  lui  au  profit  de  son  léga- 
taire universel  ne  révoque  pas  le  testament.  Br.,  23  fév. 

1830,  30  mai  1831  [Juritp.  de  /frf#.,.  1830,  1,  547; 

1831,  1,158).  Br.,  25  fév.  1843( Patte.,  1843,2,188). 


Cependant  un  arrêt  de  Grenoble  [8]  a jugé  que 
le  testament  révoqué  par  un  testament  posté- 
rieur reprenait  son  existence,  par  cela  seul  que 
le  testament  révocaloirc  se  trouvait  révoqué. 
Mais  de  nombreuses  décisions  ont  été  rendues 
en  sens  contraire  à cette  doctrine,  et  avec  grande 
raison.  N’y  a-t-il  pas  témérité,  en  effet,  à sup- 
poser qu’une  simple  révocation  a nécessairement 
pour  but,  dans  la  pensée  du  testateur,  de  vali- 
der un  ancien  testament  qu’il  a peut-être  oublié? 
Une  seule  chose  doit  être  réputée  certaine  dans 
ce  fait  de  révocation  de  la  part  du  testateur,  c’est 
que  le  testateur  qui  s’est  borné  à faire  celle  ré- 
vocation a voulu  enlever  la  succession  à l'héri- 
tier institué.  Aller  au  delà,  sous  prétexte  de 
pénétrer  dans  sa  pensée,  c’est  aller  trop  loin.  Et 
il  n’y  a aucune  raison  pour  supposer  qu’il  a ré- 
voqué plutôt  pour  faire  revivre  le  premier  tes- 
tament , que  pour  attribuer  sa  succession  à ses 
héritiers  ab  intestat. 

Loin  de  nous  pourtant  la  prétention  de 
vouloir  faire  considérer  le  premier  testament 
comme  anéanti,  ainsi  que,  dans  un  système  trop 
extrême,  on  a cherché  à le  soutenir.  Nous  ne 
confondons  nullement  ici  la  révocation  et  la  nul- 
lité qui  sont  deux  choses  bien  distinctes  et  qui 
ont  des  effets  bien  opposés.  Mais  nous  dirons 
avec  le  droit  romain,  l’ancienne  jurisprudence, 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  actuelles,  qu’un 
testament  révoque  n’en  est  pas  moins  pour  cela 
un  acte  certain,  un  acte  réel,  un  acte  propre  à 
recevoir  toute  son  exécution,  et  que,  pour  le 
réhabiliter,  il  suffit  d’une  indication  de  volonté, 
sans  qu’il  soit  nécessaire  d’un  nouveau  testa- 
ment contenant  de  nouvelles  dispositions  en  la 
forme  testamentaire. 

La  loi  11,  $ 2,  au  Digeste,  De  bonorum  pos- 
sessione  secundùm  tabulas , examine  le  cas  où 
un  testateur  se  donne  en  adrogalion  et  voit 
ainsi,  par  ce  fait  volontaire  de  sa  part,  son  tes- 
tament révoqué.  Plus  tard,  le  testateur  redevenu 
sui  juris,  meurt.  L’héritier  institué  qui  réclame 
l'hérédité,  doit  être  repoussé  par  l’exception  doli 
mi  ali.  El  Papinien , l’auteur  de  la  loi , ajoute 
qu’il  en  aurait  été  autrement  si  le  testateur  eût 


[4]  Mantieo , De  eonj.  ult.  volunt..  lib.  2,  t.  VIII, 
n°  5. 

[3]  Bariole  sur  la  loi  2,  U.,  Si  qui»  aliq.  oblig.  t eit ., 
n°  14. 

[6]  Suprà,  il®  2047. 

[7]  Grenier,  346.  Delvincourt,  t.  Il,  n°  2,  suri* 
p.  101.  Toutlier,  l.  V,  n°  635.  Poujol,  n°  10,  sur  l’ar- 
ticle 1033.  Dallos,  Ditpotil.  entre-vif*  et  lestant.,  dt.  9, 
«cl.  1 . art.  1,  ii"  15.  Douai,  3 novembre  1836  iDevill., 
39,  2,  12). 

. [8]  Grenoble,  14  juin  1810  (Devill.,  3,  2,  288). 

J Voy.  aussi  Merlin,  Rèpert.  de  juritp.,  v®  Rcvoe.  de 
j tettam.,  $ 4,  n®  6.  Coin-Delisle,  n®  12,  sur  l'art.  1035. 
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déclare  par  codicilles  ou  par  autres  lettres  eodem 
legtamento  se  mori  relfè  ; non  pas,  dit-il,  que 
l'on  puisse  faire  revivre  un  testament  nudâ  ro- 
lunlale,  mais  parce  qu’alors  cette  déclaration 
résultant  de  codicilles  ou  de  tout  autre  écrit , 
eût  été  un  moyen  de  repousser  l’obstacle  qui 
s’opposait  à l’execution  d'un  testament  régulier. 
Le  testament,  en  droit  romain,  n’était  donc  pas 
considéré  comme  anéanti  malgré  sa  révoca- 
tion [1]. 

Dans  notre  ancien  droit  français,  Ricard  f2] 
est  le  seul  auteur  qui  soutienne  que  le  droit 
coutumier  diffère  sur  ce  point  du  droit  romain. 
El,  du  reste,  son  annotateur  Bergier  s’est  chargé 
de  le  démentir;  car,  à la  suite  du  passage  où 
Ricard  expose  son  opinion , on  lit  qu’à  la  date 
du  22  mai  1691 , un  arrêt  du  parlement  fut 
rendu  contrairement  à son  opinion  et  sur  les  con- 
clusions conformes  de  l’avocat  général  d’Agues- 
seau. 

Nous  ne  pouvons  faire  mieux,  pour  indiquer 
les  véritables  principes  en  celte  matière,  que  de 
citer  les  paroles  de  d’Aguesseau  [3]. 

« Le  testament  révoque  par  le  testateur, 
« dit-il,  existe  toujours  en  lui-mème;  c’est  lou- 
«<  jours  un  acte  réel , un  acte  dont  la  matière 
« n’est  point  anéantie.  La  formalité  est  entière, 
•t  sa  solennité  n’est  point  effaccc.  En  un  mot , 
« l’acte  en  soi  a tout  ce  qu'il  faut  pour  valoir 
n cl  pour  être  exécuté.  Quelle  est  donc  la  cause 
u qui  lui  ôte.  pour  ainsi  dire  , l'être  cl  le  nom 
« de  testament?  C’est  une  cause  en  quelque 
« manière  extérieure , qui  est  hors  de  l’acte  : 
« c’est  le  changement  de  la  volonté  du  testateur 
» prouvé  par  un  acte  suivant.  Tant  que  celte 
« cause  subsiste,  le  testament  ne  peut  être  exé- 


[1]  Voy.  Cujas,  (fuest.  Papinietmei,  sur  la  loi  11.  J 2, 
De  bunorum  putseitione  serundùm  tabulai,  ./litige  le  pré- 
sident Favre,  Conjecl..  I.  10,  cli.  18. 

[2]  Loe.  rit.,  pari.  3,  n®  178. 

[3]  Plaidoyer  40,  p.  220  et  suiv. 

[4j  Ado.  La  révocation  que  le  testateur  fait  de  ces 
dispositions  anéantit  le  testament,  un  acte  notarié  ordi-  [ 
nuire  ne  peut  le  faire  revivre  et  n'empéclie  pas  que  le  | 
disposant  ne  meure  ab  inietlat.  Br.,  5 juillet  1831 
{ P a tic. , 1831,  2,  302) } Pusicrisie  française,  1843,  j 
tome  l®r,  page  513.  atl  notant. 

[5]  Devill.,  3,  I,  432. 

[6]  Douai,  3 novembre  1836  (Devill.,  30,  2,  12). 


« enté  ; une  absence  de  volonté  le  rendrait  nul; 
« un  retour  certain  de  volonté  est  absolument 
« nécessaire  pour  le  rétablir  dans  son  prê- 
ta mier  état  [4].  Mais  aussitôt  que  cette  vo- 
it lonté  parait,  alors  le  testament  revit  de  plein 
u droit.  » 

f.es  principes,  du  reste,  sont  les  mêmes  sous 
le  Code  Napoléon.  Et  un  arrêt  de  cassation  du 
4 déc.  1811  (5]  en  a fait  l'application  en  décla- 
rant que  le  Code  ne  défend  pas  de  faire  revivre 
un  testament  révoqué , cl  qu’il  n’est  pas  néces- 
saire de  transcrire  de  nouveau  dans  l'acte  de 
révocation  les  dispositions  confirmées  du  pre- 
mier testament.  D’autres  arrêts  ont  pareillement 
décidé  soit  formellement,  soit  implicitement, 
que  le  testament  révoqué  pouvait  revivre,  lors- 
que le  testateur  en  avait  manifesté  l’inlcnlion 
dans  l’acte  révocaloirc  [6]. 

I«a  décision  serait  la  même  si  le  dernier  acte 
de  révocation  n’était  pas  rédigé  en  la  forme  testa- 
mentaire, si  la  révocation  et  la  déclaration  qui 
l’accompagnent  avaient  été  faites  seulement  en 
la  forme  notariée,  aux  termes  de  l'art.  1033. 
Le  premier  testament  n’ayant  point  cessé  d’exis- 
ter, il  suffit  que  l’exception  qui  l’empêchait 
d’être  exécuté  soit  effacée  par  une  volonté  for- 
mellement exprimée.  La  révocation  n’a  pas  dé- 
truit le  testament,  elle  l’a  seulement  paralysé, 
pendant  un  temps  plus. ou  moins  long,  au  gré 
du  testateur.  D’ailleurs,  un  acte  notarié  portant 
révocation  ne  laisse  aucune  incertitude  sur  le 
changement  de  volonté  du  testateur,  cl  offre 
autant  de  garantie  qu’une  révocation  par  testa- 
ment; un  pareil  acte  doit  donc  avoir  la  même 
puissance  et  réagir  avec  autant  d’énergie  qu'un 
testament  sur  le  dernier  testament  [7]. 


Cassât.,  22  mars  1837  (Devill.,  37,  I,  309).  Dijon, 
8 mars  1838  (David.,  38,  2,  134).  Grenoble,  29  novem- 
bre 1842  (Devill.,  43,  I,  513).  Cassai.,  rrj.,  7 février 
| 1843  ( Devill.,  43,  I,  513).  Voy.  aussi  Grenier,  Douât., 
| o°346,  t.  I,  et  l.«  noie  de  la  p.  342,  I.  II.  Del vi licou rt, 
1.  II.  n°  2,  sur  la  p.  101,  p.  382.  Toullicr,  I.  V,  n-  635. 
Poojol,  n°  10,  sur  l'art.  1033.  Dalloz,  Dispos.  entre  vifs 
et  lestant.,  ch.  IX,  secl.  1,  art.  1,  n°  13. 

(7}  Cassât.,  22  mars  1837  (Devill  , 37,  1,  309). 
Dijon,  8 mars  1838  (Devill.,  38,  2,  154).  Voy.  aussi 
une  remarquable  dissertation  >tir  celle  question,  par 
P.  Pool,  dans  lu  Revue  de  légistat.,  t.  III,  p.  104. 
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Article  1036. 

Les  testaments  postérieurs  qui  ne  révoqueront  pas  d’une  manière  expresse  les  précé- 
dents, n'annuleront,  dans  ceux-ci,  que  celles  des  dispositions  y contenues  qui  se  trouve- 
ront incompatibles  avec  les  nouvelles,  ou  qui  seront  contraires. 


SOMMAIRE. 


2066.  Disposition  de  cet  article. 

2067.  Du  principe  admis  en  droit  romain,  que  l'on  ne  j 

pouvait  décéder  partie  testai,  partie  inteitai.  ! 
* — Exception  h ce  principe  pour  les  codicilles. 
— Du  droit  coutumier. 

2068.  Rejet  des  idées  romaines  en  cette  matière,  lors  de 

la  rédaction  du  Code  Napoléon. 

2069.  I.a  question  de  savoir  si  deux  dispositions  conte- 

nues dans  deux  testaments  sont  contraires  est 
une  question  de  fuit. 

2070.  Exemple  d’incompatibilité  de  dispositions  testa- 

mentaires. 

207 1 . Distinctions  à faire  pour  apprécier  s’il  y a incom- 

patibilité ; — 1°  Si  le  legs  deux  fois  répété  est 
d'un  corps  certain; 

1072.  2°  Si  la  même  personne  est  deux  fois  légataire  de 
quantités  différentes. 


2073.  Règle  de  Bartole  dans  le  cas  où  les  deux  legs  de 
quantités  différentes  procèdent  de  la  même 
cause. 

2071.  Suite. 

2075.  De  l'incompatibilité  entre  deux  legs  de  quantité, 

lorsqu'il  y a Iranslatio  de  eaiu  in  rai wn „• 

2076.  Ou  lorsqu'il  y a Iranslatio  de  pertonà  honoratâ 

in  pertonam  honoratam. 

2077.  Difficulté,  dans  ce  cas,  pour  apprécier  si  le  testa- 

ment a voulu  appeler  une  personne  à la  place 
d'une  autre.  — Décisions  des  lois  romaines  sur 
ce  point. 

2078.  Ces  décisions  doivent  être  suivies  sous  le  Coda. 

2079.  De  la  révocation,  lorsque  le  testateur  a exécuté  le 

legs  de  son  vivant. 

2080.  Affaire  Dumas  Lavarcille. 

2081.  Suite.  , 


COMMENTAIRE. 


2066.  L'article  1036,  préférant  la  règle  des 
pays  coutumiers  aux  principes  du  droit  écrit, 
veut  que  lorsqu'il  n'y  a pas  de  clause  expresse 
de  révocation,  un  testament  postérieur  ne  puisse 
annuler  le  premier  que  dans  les  dispositions 
contraires  ou  incompatibles. 

2067.  Le  droit  romain  s'opposait  à ce  que 
le  meme  individu  pùt  mourir  avec  deux  testa- 
ments. La  raison  en  est  sensible  : d'après  la 
maxime  que  nul  ne  peut  mourir  partit n tesla- 
iust  partim  intestatus,  le  testament  était  la  dis- 
tribution entière  de  l'hérédité.  Or,  on  ne  peut 
douner  deux  fois  la  même  chose,  sans  qu'il  y 
ait  changement  de  volonté;  le  premier  testa- 
ment n'avait  donc  plus  pour  lui  la  volonté  du 
disposant,  et  comme  la  deuxième  disposition 
doit  l’emporter  sur  la  première  [1],  il  s'ensui- 
vait que  le  deuxième  testament  rompait  le  pre- 
mier, même  dans  le  cas  où  il  n’y  avait  pas  clause 
expresse  de  révocation  : ipso  jure  prius  tollitur 
testamentum  [ij. 

Mais  rien  n’empécbait  qu'on  ne  pùt  décéder 
avec  deux  codicilles;  car  le  codicille  ne  faisait 
pas  d’héritier,  il  ne  portait  pas  distribution  de 
l'hérédité;  on  ne  lui  accordait  que  le  privilège 
de  faire  des  legs  ou  fîdéicommis.  Dans  le  cas  où 


il  y avait  deux  codicilles,  le  second  ne  dérogeait 
au  premier  que  lorsqu'il  y avait  contrariété  de 
dispositions  : Si  à prions  tenore  discrepat  et 
contrariam  t olunlatem  continet , recocatum 
esse  [3]. 

Dans  les  pays  coutumiers,  on  pouvait  décéder 
avec  plusieurs  testaments;  car  les  testaments  y 
étaient  considérés  comme  codicilles.  Ledeuxième 
testament  ne  détruisait  le  premier  qu'autant 
qu’il  contenait  des  dispositions  incompatibles  ou 
la  clause  de  révocation  [i]. 

2068.  Le  Code  Napoléon,  qui  n'a  pas  adopté 
les  idées  lomaiucs  sur  les  institutions  d'héritier, 
a dù  se  prononcer  pour  ce  dernier  parti,  et  c’est 
ce  qu'il  a fait. 

Favard,  orateur  du  tribunal , tint  à ce  sujet 
ce  langage,  qui  ne  nous  parait  pas  à l’abri  de 
la  critique  : 

« Sur  la  révocation  des  testaments,  on  s'csl 
u écarté,  dit-il,  du  principe  d’après  lequel  le 
u testament  était  censé  révoqué  par  un  testa* 
u inent  postérieur.  Un  présumait  que  telle  avait 
« été  l'intention  du  testateur.  Celle  présomp- 
« lion  pouvait  être  contraire  à la  vérité;  la  loi 
« ne  doit  établir  que  des  présomptions  certai- 
« nés  cl  infaillibles.  Il  est  donc  convenable 


[1]  « Poiteriora  dérogent  prioribus.  * LL.  1 2,  i7, 
67,  D.,  De  hæred.  instü.  L.  19,  C..  De  fideic.  L.  3,  C., 
Defideic.  Pothier,  P and.,  t.  Il,  p.  313,  n®*  201  et  *oiv. 

[2]  L.  27,  C.,  De  testam. 


[3]  L.  3,  C.,  De  eodieillit.  Instii .,  De  adempt.  légat . 
(«n  princip.). 

[4]  Argou,  Instii.  au  droit  français,  I.  2,  ch.  7. 
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« d'exiger  que  le  deuxième  testament  contienne 
« la  déclaration  précise  quele  testateur  change 
« de  volonté;  c’est  ce  que  porte  le  projet  : il 
« veut  que  les  testaments  postérieurs  qui  ne 
« révoqueront  pas  d'une  manière  expresse  les 
« précédents,  n'annulent  dans  ceux-ci  que  les 
« dispositions  qui  seront  incompatibles  avec  les 
« nouvelles,  ou  qui  y seront  contraires  [I].  » 

Favard  aurait  dù  distinguer  les  pays  de  droit 
écrit  des  pays  coutumiers;  car  le  principe  « qu’un 
h testament  postérieur  révoque  le  précédent  » 
n’était  suivi  que  dans  les  provinces  soumises  au 
droit  romain.  D’un  autre  côté,  il  n’est  pas  exact 
de  dire  que  ce  soit  sur  une  présomption  qu’est 
fondé  le  principe  dont  nous  parlons,  et  d’ajouter 
que  celte  présomption  n’est  pas  infaillible.  Nous 
le  répétons  : à Rome,  le  testament  contenait  la 
distribution  entière  de  l'hérédité.  Or,  lorsque 
l’hérédité  était  déjà  distribuée  dans  toutes  ses 
parties,  si  le  testateur  faisait  un  second  testa- 
ment, c’est-à-dire  une  distribution  nouvelle  de 
tous  ses  biens,  n’y  avait-il  pas  de  sa  part  chan- 
gement formel  de  volonté?  Est-il  possible  de 
donner  deux  fois  la  même  chose  d’une  manière 
différente,  sans  renoncer  à la  première  disposi- 
tion qu’on  en  a faite?  Est-ce  là  une  présomption 
douteuse,  incertaine,  susceptible  de  controverse, 
ou  une  preuve  juris  et  de  jure  aussi  persuasive 
qu’il  est  possible  d’en  administrer? 

Les  coutumes  el  le  Code  ont,  à la  vérité, 
suivi  des  règles  différentes;  mais  c’est  parce 
que  le  point  de  départ  n’était  pas  le  même.  Dans 
les  pays  régis  par  la  coutume,  et,  d’après  les 
principes  du  Code  Napoléon , le  testament  ne 
renferme  pas  nécessairement  la  distribution  de 
l'hérédité  entière  : donc  les  portions  laissées 
disponibles  par  le  premier  testament  peuvent 
être  données  par  le  second  testament,  sans  qu’il 
y ail  incompatibilité  : donc  le  même  individu 
peut  décéder  avec  plusieurs  testaments. 

9069.  C’est  au  magistrat  qu’il  appartient  de 
juger  si  deux  dispositions  contenues  dans  deux 
testaments  sont  contraires  ou  incompatibles. 
La  question  est,  du  reste,  de  fait  plutôt  que  de 
droit,  ainsi  que  l’a  reconnu  plusieurs  fois  la 
cour  de  cassation  , en  décidant  que  c’est  là  un 
point  qui  rentre  dans  le  domaine  exclusif  des 
juges  du  fond,  et  qui  ne  peut  donner  ouverture 
à cassation  [2], 

9070.  Cependant,  quelques  exemples  ne  se- 
ront pas  inutiles. 

Ainsi  premièrement,  il  y a incompatibilité 


[IJ  Loeré,  t.  XI,  p.  507,  n«2l.  Fenet,  t.  XII,  p.  642. 
[2]  Caftai  . rrj..  22  juin  1831  (Dcvill  , 3 1,  I,  233). 
Caasat.,  rej.,  29  mai  1832  (Devill.,32,  1, 436).  Cassai., 
r«J..  8 juillet  1833  (Dcvill.,  35,  I,  741  ).  Cassai.,  rej., 


lorsqu’il  y a changement  dans  la  chose  donnée  : 
quùm  tranalatio  fiat  de  re  ad  rem,  suivant  l’ex- 
pression de  Voel  [3]. 

Par  exemple,  le  testateur,  après  avoir  légué 
à Tilius  la  pleine  propriété  d’une  chose  dans  un 
premier  testament,  lègue  à ce  même  Titius, 
dans  un  second,  l’usufruit.  Le  second  legs  révo- 
que le  premier;  car  l’existence  de  tous  les  deux 
serait  incompatible.  Le  testateur  ne  lègue  une 
partie  de  la  chose  que  parce  qu’il  ne  veut  pas 
que  le  legs  de  la  chose  entière  subsiste. 

On  trouve  dans  le  Digeste  une  espèce  qui  se 
rattache  à ceci  el  qui  doit  être  signalée.  Item 
pro  fundo  decem  legentur , quidam  putatif  non 
ease  ademptum  prius  légat um  ‘ sed  r eriua  est 
ademptum  esse  : norissima  enim  r oluntas  ser- 
ratur.  Le  testateur  avait  légué  un  fonds  dans 
un  premier  testament  ; il  lègue  à la  même  per- 
sonne, par  un  deuxième  testament,  une  somme 
d’argent,  el  le  jurisconsulte  Paul  décide  que  le 
deuxième  legs  fait  évanouir  le  premier. 

Pour  la  saine  intelligence  de  celte  loi.  il  faut 
remarquer  qu’il  résultait  du  testament,  ou  tout 
au  moins  des  circonstances,  que  le  testateur 
avait  voulu  mettre  une  chose  à la  place  de  l’au- 
tre. C’est  ce  qui  apparaît  de  ces  mots  : si  pro 
fundo  decem  legentur. 

9071.  Mais  dans  les  cas  où  celte  intention 
du  testateur  ne  ressortira  pas  de  scs  dernières 
dispositions,  il  faut  se  demander  si  le  legs  est 
d’un  corps  certain  d’une  même  espèce,  ou  si 
c’est  le  legs  d’une  quantité. 

1°  Si  le  legs  est  d’un  corps  certain  d’une 
même  nature,  el  qu’il  se  trouve  répété  dans  un 
second  testament,  il  ne  sera  dù  qu’une  fois  en 
vertu  du  dernier  testament  : « Mêla  scripsit 
« si  fundus  in  dote  sit  et  specialiter  ait  légat  us , 
« mot  generaliter  dos  relegata , no»  bis , sed 
« semel  deberi  fundum . » Car  le  testateur  qui 
répète  plusieurs  fois  une  disposition  de  ce  genre 
est  censé  non  sœpius  camdetn  rem  legare , sed 
magie  sœpius  loqui , comme  dit  Papinien  [41. 
Pour  que  le  legs  soit  dù  deux  fois,  il  faudra  que 
le  légataire  prouve  que  le  testateur  a voulu  lui 
léguer,  dans  le  second  testament,  l’estimation 
de  ce  qu’il  avait  légué  dans  le  premier;  mais, 
dans  le  doute,  la  première  disposition  sera  révo- 
quée par  la  seconde,  ou,  pour  mieux  dire,  toutes 
deux  se  confondront  ensemble  [5]. 

Que  si  le  testateur  a légué , dans  le  prtfrtiiéf 
testament , un  corps  certain  d’une  cerlairië  es- 
pèce, el  que,  dans  le  second,  il  lègue  à lâ  même 


30  mars  1841  (Dcvill.,  41.  I,  406). 
[3]  De  adim.  legal.,  nu  7. 

[4 J L.  60,  $ 5,  D.,  De  legal.,  2°. 
[5]  Voel,  De  legal.,  n°34. 
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personne  un  corps  certain  d’une  espèce  diffé- 
rente, les  deux  legs  seront  dus.  Par  exemple, 
Tilius  lègue  à Caïus  un  cheval,  et,  par  un  second 
testament,  il  lui  lègue  une  montre  à répétition  : 
on  ne  peut  supposer  que  le  testateur  ait  voulu 
changer  de  volonté  [1]. 

9072.  2°  Passons  au  cas  où  le  legs  est  d’une 
quantité. 

Suivant  Pothier  [2],  si  dans  le  premier  testa* 
tnenl  le  testateur  a légué  une  certaine  quantité, 
et  si  dans  le  second  il  lègue  une  quantité  diffé- 
rente à la  même  personne,  il  y a présomption 
qu'il  a voulu  modifier  la  première  disposition 
par  la  seconde  [SJ. 

Mais,  d'après  la  doctrine  de  Bartolc,  celte 
règle  est  trop  générale  et  pourrait  conduire  à de 
grandes  erreurs.  Voici  la  distinction  que  fait  le 
commentateur  italien  : 

« Si  unç  quantité  se  trouve  deux  fois  léguée 
« à la  même  personne  dans  deux  actes  difle- 
« rents  de  dernière  volonté,  ou  ces  deux  legs 
» sont  faits  purement  et  simplement,  sans  au- 
» cune  relation  apparente  de  l’un  à l'autre,  alors 
» dans  le  doute  le  testateur  est  censé  avoir 
« voulu  redoubler  le  legs  [IJ;  ou  bien  ces  deux 
•<  legs  ont  élc  légués  ob  unam  et  eanutem  eau - 
- sam,  et  c’est  alors  le  dernier  qui  doit  préva- 
« loir  [5J.  » 

A notre  avis , cette  opinion  est  préférable  à 
celle  de  Pothier.  Bariole  ne  s’attache  pas  à la  dif- 
férence de  quantité  des  deux  dispositions,  ainsi 
que  le  fait  l’auteur  des  Pandectes;  il  ne  demande 
qu’une  chose  : les  deux  legs  ont-ils  rapport 
l’un  à l'autre,  procèdent-ils  de  la  même  cause? 

Titius  lègue  par  un  testament  150  francs  de 
rente  viagère  à son  cocher  pour  ses  services; 
par  un  second  testament  qui  ne  révoque  pas  le 
premier,  il  lègue  au  même  individu  100  francs 
de  rente  viagère  aussi  pour  ses  services.  Ce 
dernier  legs  révoque  le  premier,  par  la  rai- 
son qu’étant  fait  ob  unam  et  eanulem  causam  , 
comme  dit  Bariole,  on  voit  clairement  que  le 
testateur  a voulu  renoncer  à sa  première  dispo- 
sition. Cette  raison  seule  tranche  la  difficulté  : 
c’est  elle,  bien  plus  que  la  différence  des  quan- 
tités, qui  nous  explique  le  changement  de  vo- 
lonté du  testateur. 

Mais  dans  un  premier  testament,  Tilius  lègue 
10.000  fr.  à Sempronius;  puis,  dans  un  codi- 
ciH*  fait  plusieurs  mois  après,  il  lègue  5,000  fr. 
au  même  Sempronius;  il  n’explique  pas  la  cause 
de  ces  legs;  il  ne  dit  rien  qui  puisse  faire  con- 


[IJ  Bariole  »ur  la  loi  Maints , $ Eum  qui,  au  lit.  De 
legal.,  2®.  Dig. 

[S]  Pandectes,  t.  Il,  p.  517.  n“  518. 

[3]  L.  18  tu  prineip.,  D.,  De  adim.  legal. 
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naître  son  intention  révocatoire.  Devra-t-on  les 
payer  tous  deux , ou  bien  décidera-t-on  que 
Tilius  a voulu  réduire  à 5,000  fr.  sa  première 
libéralité? 

Suivant  Pothier , on  devrait  le  décider  at- 
tendu la  différence  des  quantités.  Mais  cette 
décision  serait  bien  hardie.  Qui  me  dil,  en  effet, 
que  le  testateur  a changé  d'intention  pour  di- 
minuer le  legs?  Qui  nie  répondra  qu’il  n’a  pas 
voulu  étendre . au  contraire , les  effets  de  sa 
générosité?  Dans  le  doute,  la  provision  est  due 
au  litre.  Le  légataire  se  présente  avec  deux 
actes  valables  ; ces  deux  actes  doivent  être  exé- 
cutés en  ce  qui  le  concerne,  jusqu’à  ce  que  l’hé- 
ritier ait  prouvé  que  l’un  des  actes  est  inutile. 
i C’est  la  décision  formelle  de  la  loi  12,  D..  De 
probationib.,  si  heureusement  citée  par  Bariole. 

On  dira  peut-être  que  la  loi  12  parle  du  cas 
où  une  même  somme  se  trouvait  léguée  d’aliord 
dans  un  testament,  cl  ensuite  dans  un  codicille, 
et  que  ce  n’est  que  lorsqu’il  s’agit  de  la  répéti- 
tion de  la  même  somme  que  la  loi  se  prononce, 
dans  le  doute,  pour  le  cumul  des  legs.  Mais  je 
réponds  que  je  ne  vois  pas  pourquoi  le  legs 
serait  dù  deux  fois,  parce  que  la  somme  est  la 
même,  tandis  qu’il  ne  serait  dû  qu’une  fois  si  la 
somme  portée  dans  le  dernier  testament  n’est 
pas  la  même.  11  me  semble,  au  contraire,  que 
la  loi  12  prend  la  différence  dans  ses  points  les 
plus  extrêmes,  et  qu’elle  pose  le  cas  le  plus  sus- 
ceptible de  difficulté  pour  en  tirer  un  argument 
à fortiori.  Ne  peut-on  pas  dire,  en  effet,  que  celle 
similitude  de  la  première  et  de  la  deuxième  dis- 
position est  un  indice  que  le  testateur  a persisté 
dans  sa  première  intention,  et  que  s’il  l’a  mani- 
festée deux  fois,  c’est  moins  pour  redoubler 
le  legs  que  pour  lui  assurer  tous  les  moyens 
possibles  d’existence  et  d’exécution?  D’ailleurs, 
Celsus  se  décide,  dans  la  loi  12,  par  un  motif 
général  : la  provision  est  due  au  titre.  Le  léga- 
taire a deux  titres  : donc  il  a deux  créances  ; 
donc,  dans  le  doute,  on  doit  les  lui  payer. 

Pothier  cite  pour  preuve  de  son  opinion  la 
loi  18,  D.,  De  aliment,  légat.  Mais  il  faut  re- 
marquer, d’après  Bariole,  que  si.  dans  l’espèce 
de  cette  loi,  la  dernière  disposition  révoque  la 
première,  c’est  parce  que  l’une  et  l’autre  avaient 
été  faites  ob  unam  et  eamdem  causam. 

2073.  Ce  que  nous  avons  dil  du  cas  ou  un 
legs  d’une  quantité  est  fait  par  un  second  testa- 
ment à un  individu  déjà  légataire  d’une  autre 
quantité,  doit  s'appliquer  au  cas  où  le  testateur 


[4]  L.  12,  D.,  De  probal.  elprtts. 

[3]  L.  18,  D.,  De  adim . legal.  L.  !♦.  Ü.,  eodetn  titvlo. 
L.  1 1 , De  legal. 
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qui,  dans  un  premier  lestamenl,  aurait  légué 
1,000  fr.  à Titius.  lui  léguerait  dans  le  second 
une  montre  à répétition.  Si  ces  deux  legs  ont 
été  laits  ob  utiatn  et  camtlem  causant , et  si  le 
testateur  a voulu  mettre  la  montre  à la  place  de 
la  somme,  il  y a révocation  du  premier  legs. 
Mais  si  cette  volonté  ne  résulte  pas  du  testa- 
ment, on  doit,  dans  le  doute,  faire  valoir  les 
deux  legs;  car  ils  ont  le  litre  en  leur  faveur,  et 
par  conséquence  la  présomption  [I]. 

Sans  faire  cette  distinction,  qui  est  la  seule 
boussole  en  celle  matière,  Toullier  décide  que, 
si  après  avoir  légué  le  fonds  Cornélien  à Ti- 
lius  dans  un  premier  testament , je  lui  lègue 

100  écus  dans  le  deuxième,  le  premier  legs  est 
révoqué  par  le  second  [2], 

Mais  la  raison  dit  que  dans  celle  espece  toute 
nue,  telle  que  la  pose  Toullier,  sa  solution  est 
mauvaise.  Elle  contrarie  la  loi  12,  De  proba- 
tion. au  Digeste;  et  c'est  en  vain  que  Toullier 
cite  à l'appui  la  loi  6,  'j  3,  De  adim.  legal.,  que 
nous  avons  rapportée  ci-dessus;  car  dans  celle 

101  le  testateur  avait  clairement  la  volonté  de 
substituer  une  chose  à une  autre  : ••  ai  pro 
fundo  decem  legeniur.  » 

Cette  erreur  de  Toullier  n’a  pas  échappé  à 
Merlin  [3j.  Mais  les  raisons  que  nous  avons 
données  dans  le  cours  de  celte  dissertation  la 
rendent  encore  plus  palpable. 

2074-  Ile  venant  à la  règle  de  Bariole,  ajou- 
tons que  l’on  pourra  peut-être  objecter,  pour 
la  combattre,  que  la  multiplication  des  legs  ne 
se  présume  pas.  Mais  pour  quel  cas  cette  règle 
a-t-elle  été  faite?  C'est  pour  un  cas  tout  à fait 
étranger  à celui  qui  nous  occupe.  On  va  s’en 
convaincre. 

Daus  le  droit  romain  on  pouvait  léguer  une 
même  chose  à deux  personnes  per  damnationem 
dans  des  dispositions  séparées.  Bar  exemple  : 
Uœres  meut,  Titio  fundutn  Tusculanum  dure 
damnas  esto  : kœres  meus  Jflœcio  eu  ni  de m Tus- 
culanum dure  damnas  tislo.  D'après  le  droit  an- 
cien, on  avait  décidé  que  chacun  devait  avoir  le 
legs  in  solidum , c’est-à-dire,  l’un  la  chose,  Pau- 

[1]  Voy.  surtout  ceci  Furgole,  ch.  1 1,  n°  1 18.  L'opi- 
nion de  Furgole  nous  parait  absolument  conforme  à celle 
de  Bariole  : « De  ces  textes,  dit-il,  on  peut  tirer  la  règle 

' - que  toutes  les  fois  que  la  deuxième  ditqxMition  rc- 
« garde  ica  mêmes  per&onncs,  et  qu'il  s'agit  des  même» 
n choses , la  deuxième  disposition  révoque  la  pre- 
• mière.  - L’avis  de  Bariole  est  aussi  celui  de  Cujas 
( Obsrrv . , n®  14.  n®  19).  Junge  Mcnoehius,  lib.  4, 
pr.esumpt.  128.  Voel,  Dr  legal.,  n®  34.  Celsus,  I.  12, 
D.,  De  probat.  Pothier,  Pond.,  t.  Il,  p.  317,  n®2l7. 

[2]  Toullier,  t.  V,  n®  643. 

[3]  Ripert.  de  juritp.,  v»  Revue,  de  legs.  t.  XVII,  S 2. 
p.  329. 

[4]  Caiuo,  eomm.  2,  g 205  ; Ulpien,  Fraya*.,  t.  XXIV, 
SS  H H 12- 
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Ire  l'estimation  [4].  Mais,  par  la  loi  unique, 
§ 1 1 , au  Code.  De  caducis  tollendis , il  fut  dé- 
cidé que  l'on  ne  présumerait  pas  la  multiplica- 
tion des  legs  et  que  les  légataires  seraient  appe- 
lés par  portions  égales. 

La  règle  qu'on  ne  doit  pas  présumer  la  mul- 
tiplication des  legs  ne  doit  donc  être  appliquée 
qu'avec  discernement.  Elle  est  d'ailleurs  com- 
battue par  l’autre  maxime  qu’on  ne  présume 
pas  la  révocation  du  premier  legs  par  le  second  ; 
car  on  s'exposerait  au  reproche  contenu  dans  la 
loi  91,  J3,  D.,  De  r erb.  oblig.  « Plerumque 
« sub  auctorilale  juris  scienliœ  pemiciosè  er~ 
•i  ralur.  llappelons-nous  toujours  cet  avis  de 
Sabinus  et  de  Paul  : » Ouùm  régula  in  aliquo 
vitiata  est . perdit  offteium  luum  [5].  » 

9075.  Deuxièmement,  il  y a encore  incom- 
patibilité cl  par  conséquent  révocation  du  pre- 
mier legs,  lorsque  le  testateur  changt  les  moda- 
lités dont  ce  legs  esL  environné.  C’est  ce  que 
Voel  appelle  translalio  de  casu  in  casum.  Cette 
translation  a lieu,  par  exemple,  dans  le  cas  où 
le  disposant  rend  pure  et  simple  la  disposition 
qui,  dans  le  premier  testament,  était  condition- 
nelle et  vice  versâ  [6].  * 

9076.  Troisièmement,  la  révocation  n’est 
l’objet  d'aucun  doute  lorsque  le  testateur  trans- 
porte la  chose  léguée  dans  un  premier  testa- 
ment, à une  personne  qu'il  gratifie  dans  un 
deuxième  testament.  C’est  ce  qu'on  appelle  trans- 
lation de  personâ  honoratâ  in  personam  hono - 
ratam.  Par  exemple,  la  maison  que  j'ai  léguée 
à Tilius,  je  la  lègue  à Sempronius  [7]. 

Dans  le  cas  de  cette  translation,  la  charge,  le 
mode,  le  temps,  la  condition,  qui  se  trouvaient 
apposés  dans  le  premier  legs,  sont  répétés  dans 
le  second  : il  faut  excepter  toutefois  le  cas  où  la 
charge  est  personnelle  (8], 

Il  faut  excepter  aussi  le  cas  où  la  translation 
du  legs  sc  fait  avec  des  charges  spéciales;  alors 
les  charges  du  premier  legs  ne  sont  pas  censées 
répétées  dans  Ig  second  [9]. 

Enfin,  une  dernière  exception  a lieu,  suivant 
Mantica  [10]  et  Paul  de  Castro  [1 1],  dont  il  invo- 


[5]  Paul,  I.  1,  D.,  De  regul.  juris.  Polhicr,  P and., 
t.  III,  p.  698,  n®»  I cl  2. 

[6]  Voel,  De  adim.  Irg.,  n®7.  Paul,  1.  6,  D.,  Deadim. 
leg  i'Ipien,  I.  7,  D..  De  adim.  leg. 

[7]  Paul,  lac.  eit.  Inslit.,  De  adempt.  légat.  PothàSf, 
P and.,  1.  11,  p.  433,  u®  26.  Voel,  toe.  eit.,  n°7.  ^ 

[8]  Voel,  loc.  cil.  Manlica,  De  conject.  ultim.  vol., 
I.  12,  t.  III,  n®  S : « ...  JVisi  lotis  sil  condition  dit-il, 
« gute  persotur  roheereat  et  per  alium  irquè  impleri  non 
m posait.  • 

[9]  Bariole  sur  la  I.  30,  D.,  De  adim.  légat.  Mantica, 
loc.  eit.  Pothier,  Pand.,  t.  H,  p.  434,  n°  33. 

[10]  De  conject.  ultim.  vol.,  I.  12,  1.  III,  o®  3. 

[11]  Inconsil.  326,  n®  2,  vol.  I. 
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que  l'autorité,  lorsque  les  charges  et  les  condi- 
tions de  la  première  disposition  ayant  été  ac- 
complies, il  ne  reste  rien  à faire.  Par  exemple, 
Titius  lègue  1*0,000  fr.  à Mævius,  à la  charge 
qu’il  fera  placer  son  portrait  dans  la  chapelle  des 
jésuites  à Bastia.  Titius  fait  iui-mèine  placer  ce 
portrait,  cl  dans  un  deuxième  testament,  il 
transfère  à Calus  le  legs  qu'il  avait  fait  à Mæ- 
vius.  Il  est  clair  que  le  legs  sera  devenu  pur  et 
simple,  n'y  ayant  plus  de  charge  à accomplir. 
On  oppose  que  1'acrom plissement  de  la  charge 
par  le  testateur  révoque  le  legs  [1].  Ce  principe 
n’est  vrai  que  si  la  charge  constitue  une  cause 
linalc.  Ici  le  placement  du  portrait  dans  la  cha- 
melle n’a  pu  être  qu'une  cause  impulsive,  puis- 
que. après  l’avoir  lait  lui-même,  le  testateur,  con- 
sidérant que  le  legs  de  20,000  francs  subsistait 
toujours,  l'a  transmis  à une  autre  personne. 

*077.  Il  n’est  pas  toujours  facile  d’aperce- 
voir quand  le  testateur  a voulu  appeler  une 
personne  à la  place  d'une  autre  : car,  il  y a des 
cas  où  deux  personnes  peuvent  ne  pas  se  nuire 
pour  profiter  ensemble  de  la  libéralité. 

Dans  le  droit  romain,  voici  quelle  était  la  règle 
pour  distinguer  si  le  testateur,  en  appelant  une 
nouvelle  personne  à la  chose  léguée,  avait  eu  ou 
non  l’intention  de  révoquer  la  première  disposi- 
tion. D’abord,  en  ce  qui  concerne  l'institution 
d'héritier  contenue  au  profit  de  deux  personnes 
différentes  dans  deux  testaments  différents,  c’é- 
tait un  principe  invariable  que  le  deuxième  tes- 
tament annulait  et  révoquait  de  plein  droit  le 
premier  [2].  A l’égard  des  legs  qui  pouvaient 
être  contenus  dans  divers  codicilles,  ou  dans  un 
testament  et  un  codicille  subséquent,  la  révoca- 
tion n'avait  lieu  que  lorsque  la  seconde  dis|K>si- 
tion  était  faite  avec  l’intention  de  révoquer  la 
première.  Autrement , on  supposait  que  le  tes- 
tateur avait  voulu  partager  sa  libéralité  entre  les 
deux  appelés,  en  leur  léguant  la  chose  par  la 
conjonction  re  tantum  [5]  : si  eadem  res,  in  pri- 
mis  et  secundis  tabutis,  diversis  personis  lega- 
tur,  legatum  non  r idetur  ademptum  à primo 
legalario;  sed  ambo  sunt  re  conjuncti  ità  ut  fa- 
riant  sibi  partes  per  concursum.  Pari  ratione , 
si  res  quw  fuit  «ni  legata  in  testamento,  al- 
teri  fuit  relicia  in  codicillis,  non  intetligitur 
adempta  à primo  ; sed  ambo  concurruut  (4). 

2078.  Dans  les  principes  du  droit  français, 
ou  nous  considérons  les  institutions  d’héritier 


MJ  Voy.  infrà.  n«»2l05  et  21 0<’». 

[2]  Supra,  n°  206. 

[3|  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  455,  n*  34. 

[4 J Manlica  (d'après  Alexandre ),  /or.  eit. , I.  12,  t.  Il, 
n"  3. 

[5]  Merlin,  Rèperl.  de  juviëp. , v*  Re'vw.  de  Ug*. 

t.  XVII,  Ç 2,  p.  530.  Toallicr,  t.  V,  n»  6i6. 
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comme  des  legs,  la  décision  des  lois  romaines  à 
l'égard  des  legs  doit  être  suivie.  On  dira,  à la 
vérité,  que  nous  n’admettons  pas  la  conjonction 
re  tantum , lorsque  la  chose  est  donnée  par  deux 
actes  différents.  Mais  il  faut  remarquer  que  si 
le  Code  a envisagé  la  conjonction  re  tantum  sous 
un  jour  différent  du  droit  romain,  c’est  seule- 
ment pour  savoir  si  elle  doit  ou  non  produire 
l'accroissement.  Au  surplus,  il  est  clair  que  les 
deux  dispositions  n’ont  rien  nécessairement 
d'incompatible  et  que  deux  personnes , par 
exemple,  peuvent  être  simultanément  appelées 
au  legs  d’une  même  chose  [5].  Ainsi,  si  par  un 
premier  testament  j’ai  institue  Caïus  mon  léga- 
taire universel,  je  pourrai  instituer,  par  un  se- 
cond. Titius  aussi  mon  légataire  universel,  sans 
que  cette  deuxième  disposition  révoque  la  pre- 
mière. 

Ainsi  j'institue  par  un  premier  testament 
Caïus  en  une  quote-part  de  biens,  et  par  un 
deuxième  testament,  Titius,  dans  l'universalité 
de  ma  succession.  Les  deux  dispositions  pour- 
ront concourir  [6];  car  le  legs  général  ne  révo- 
que pas  le  legs  spécial,  soit  que  celui-ci  suive  ou 
précède.  « Je  lègue  à Titius  mon  cheval  arabe; 
je  lègue  à Caïus  tous  mes  chevaux  ; » ou  bien, 
» je  lègue  à Caïus  tous  mes  chevaux  ; je  lègue  à 
Titius  mon  cheval  arabe.  » Ces  deux  disposi- 
tions peuvent  subsister  sans  se  contrarier.  En 
effet,  dit  Manlica  [7],  « si  spéciale  prœcedat , 
« minuit  generale  per  non  comprehensionem, 
« quia  de  speciebus  alteri  legatis  testalor  non 
« intetligitur  cogitasse  ; si  r erà  spéciale  subse - 
ii  quatur,  imminuit  generale  per  re  vocation  em 
u et  translationem.  n Voilà  pourquoi  la  juris- 
prudence décide  [Sj  qu’un  legs  à litre  universel 
ou  à titre  particulier  contenu  dans  un  testament 
doit  être  exécuté,  quoiqu'il  y ait  un  deuxième 
testament  contenant  un  legs  universel  en  faveur 
d’une  autre  personne. 

Enfin,  si  par  un  premier  testament  je  lègue 
ma  maison  à Caïus,  et  que  par  un  deuxième  je 
la  lègue  à Scmpronius,  sans  dire  que  je  révoque 
> le  premier  lestement  par  le  deuxième,  Caïus  et 
Scmpronius  concourront,  parce  qu’il  n'y  a pas 
d’incompatibilité. 

207*.  La  rétocalion  du  legs  a lieu  egale- 
ment quand  le  testateur  exécute,  de  son  vivant, 
la  libéralité  que  d’abord  il  avait  voulu  remettre 
après  sa  mort.  Car  alors  le  legs  devient  inutile; 


[6]  Grenier,  n®  289.  Merlin,  Rèperl.  de  juritp. , 
»#  lie  toc.  de  legs,  l.  XVII,  loc.  cil . 

[7]  Manlica,  Dr  conjeci.  ult.  oot.,  i.  12,  I.  Il,  t»°  28. 

[8]  Nini«*fS,  7 février  1800  (Devill.,  3,  2,  16).  Grc- 
uoble,  22  juin  1827  (Devill.,  8,  2,  381).  Riuui,  8 no- 
vembre t850  (Devill.,  33,  2,  494). 
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la  donalion  postérieure  le  rend  sans  objet  : de 
là  celle  règle  des  docteurs  : « legala  vivo  testa- 
tore  prœstari  possunt  [t]  ; « clic  s'appuie  sur  les 
lois  22,  D.,  De  légat. , 2°  et  6,  I).,  De  auro 
légat. 

L'empereur  Alexandre  en  donne  un  exemple 
dans  la  loi  11,  C.,  De  légat.  [2].  Un  père  avait 
légué  une  somme  d'argenl  à sa  fille;  puis  il  lui 
donne  en  dol , de  son  vivant,  une  somme  pa- 
reille. La  fille  n’aura  rien  à réclamer  en  vertu 
du  testament  : * Filia  legatomm  non  habet  ac- 
« tionem,  si  ca  quœ  in  testamento  reliquit,  ©*• 
« vus  pafer  posteà  in  dotem  dederit  [3].  » 

On  trouve  dans  la  loi  22,  D.,  De  légat..  2°, 
une  décision  fondée  sur  le  même  ordre  d'idées. 

Ce  n’est  pas  ici  une  disposition  de  dernière 
volonté  qui  vient  se  mettre  en  contradiction  avec 
une  disposition  de  dernière  volonté  antérieure. 
C’est  un  acte  entre-vifs,  une  donation  qui  ôte 
au  legs  sa  cause  et  son  effet,  en  procurant  sur- 
le-champ  à la  personne  gratifiée  l'avantage  que 
d’abord  le  testateur  n’avait  voulu  lui  assurer 
qu'nprés  sa  mort.  Le  père  a voulu  prévenir  son 
décès  ; il  n'a  pas  voulu  faire  attendre  sa  fille. 

* Si  le  père  n’avait  donné  à sa  fille  qu’une  par- 
tie de  la  somme  léguée,  celle-ci  aurait  action 
pour  le  surplus  [4].  Cela  est  certain  , malgré  la 
controverse  qui  a existé  sur  ce  point  entre  les 
interprètes.  Oldradus  s'était  prononcé  pour  l’ac- 
tion; Dynus  s’élail  prononcé  contre.  Mais  Oldra- 
dus avait  pour  lui  Balde,  Paul  de  Castro.  Jason, 
Fachinée  et  autres,  et  la  saine  appréciation  des 
faits  était  d'accord  avec  leur  opinion. 

B-irtole  proposait  un  tempérament  assez  spé- 
cieux : si  le  testament , disait-il,  a laissé  400  à 
Titia  pour  son  établissement,  et  si  son  père  l’é- 
tablit de  son  vivant  avec  200.  Titia  n’aura  rien 
à réclamer  au  delà  des  200  après  la  mort  de  son 
père  ; car  la  clause  du  testament  est  remplie, 
puisque  la  fille  est  établie  ; le  testament  devient 
inutile  pour  le  surplus. 

Cependant,  celle  interprétation  nous  paraît 
trop  sévère.  Il  n'est  pas  probable  que  le  père  ail 
voulu  réduire  un  bienfait  qui  ajoutera  au  bien- 
être  de  sa  fille  et  à la  prospérité  de  son  établis- 
sement [5].  Les  400  ont  été  donnés  pour  son 
établissement;  c’est  aussi  à son  établissement 
qu’ils  profilent. 

*2080.  Os  questions  déjà  décidées  par  arrêt 
de  la  cour  de  Toulouse,  du  14  juin  1823,  con- 
firmé en  cassation  le  23  juin  1828  [C] , et  par 


[1]  Godefroy  sur  la  loi  11,  C..  De  le/fat.  Doncau,  8, 
romm.  1,  11.  Bruntmann  sur  la  loi  II,  C.,  De  légat. 
Cujas  sur  la  loi  I,  D.,  Pro  tuerede.  Voel,  Deadim.  legal.. 

6.  Manliea,  12,  C,  18. 

[2]  Voy.  sur  celle  loi  Cujas,  sur  le  Code,  lit.  De  legal. 
Fachinée,  ronlrov.  3.  53. 


arrêt  de  la  cour  de  Rouen  du  3 décembre 
1846  [7],  se  sont  présentées  dans  une  espèce 
jugée  par  la  cour  d’appel  de  Paris  ( première 
chambre),  le  29  avril  1831,  sous  ma  prési- 
dence. 

J.  R.  Dumas  Lavareille , qui  possédait  une 
fortune  considérable,  fil,  le  8 septembre  1825, 
un  testament  dans  lequel  il  donnait  à chacun 
des  enfants  de  son  frère.  Martial  Lavareille,  la 
somme  de  100.000  francs  à payer  à chacun 
d’eux,  à leur  majorité  ou  à leur  mariage. 

J.  B.  Lavareille  survécut  longtemps  à ce  tes- 
tament. Son  frère  avait  plusieurs  filles  et  des 
garçons.  Il  tenait  beaucoup  à ce  que  ses  nièces 
contractassent  de  bonnes  alliances  avec  les  meil- 
leures familles  du  pays.  Il  voulut  favoriser  leur 
établissement  par  ses  libéralités. 

L’alnée  épousa,  le  21  juillet  1831,  M.  Grand  du 
Basty.  J.  B.  Lavareille  lui  donna  60.000  francs 
comptant  par  contrat  de  mariage. 

La  seconde  se  maria,  le  18  février  1844,  avec 
M.  Corn-Oueyssac.  L’oncle  lui  fil  donalion,  en 
avancement  d'hoirie,  et  sur  la  succession  future 
de  lui,  donateur,  d’une  somme  1 00.000  francs. 
Il  paya  comptant  40,000  francs;  mais  il  stipula 
que  les  60,000  francs  restants  ne  seraient  exigi- 
bles que  trois  ans  après  le  décès  du  donateur. 

La  troisième  nièce  de  J.  B.  Lavareille  épousa, 
en  1846,  M.  Leclère.  L’oncle  lui  donna  aussi 
100,000  francs  par  contrat  de  mariage.  La  seule 
différence  entre  ce  contrat  et  le  précédent,  c'est 
1*  que  l’acte  ne  porte  pas  que  la  donalion  est 
faite  en  avancement  d’hoirie;  2°  que  la  donation 
est  soumise  à un  pacte  de  retour  au  profit  du 
donateur  en  cas  de  prédécès  de  madame  Leclère 
sans  enfants. 

Enfin,  la  quatrième  nièce  de  J.  B.  Lavareille 
épousa,  le 2 juin  1847,  M.  Fouscabertc.  L'oncle 
lui  donna  100.000  francs,  dont  40,000  francs 
comptant  et  60,000  francs  exigibles  après  sa 
mort. 

M.  Lavareille  décéda  à Paris  le  14  juin  1848. 
Sa  fortune  restait  encore  considérable.  Cepen- 
dant les  événements  de  février  en  avaient  beau- 
coup diminué  l’importance. 

Plusieurs  héritiers  se  présentaient;  car  la  fa- 
mille de  Lavareille  était  nombreuse.  Il  y avait 
trois  branches  : 

1°  La  branche  Lavareille,  composée  de  sept 
neveux  et  nièces. 

Outre  les  quatre  nièces  dont  nous  venons  de 


[3]  El  vice  versa,  J.  84.  $ 6,  D.,  De  legal.,  I*.  et  49. 
D.,  De  jure  dol. 

[4]  Fachinée,  loe.  vit.  Voet,  loe.  cil. 

[5]  Argument  de  la  loi  24,  D..  Dr  legal.,  2°. 

[6]  Dcvill.,  9,  1,  119. 

| [7]  DcviU..  17,  2,  332. 
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parler,  il  se  trouvait  trois  neveux,  fils  île  Martial 
Lavareille,  et  frères  de  mesdames  du  Basty, 
Corn  Queyssac,  Leclère  cl  de  Fouscaberte. 

2°  La  branche  Bardon,  d'une  sœur  du  défunt. 

5°  La  branche  Laforel,  d'une  autre  sœur  du 
défunt. 

La  succession  devait  donc  se  partager  par 
tiers. 

Les  quatre  nièces  de  SI.  de  Lavareille  ont  de- 
mandé la  délivrance  du  legs  de  100,000  francs 
fait  à chacune  d'elles  par  le  testament  du  8 sep- 
tembre 182»,  et,  s’eu  tenant  à ce  legs,  elles  ont 
renoncé  à la  succession.  Au  contraire,  les  héri- 
tiers ont  soutenu  que  ces  legs  avaient  été  révo- 
qués par  les  donations  contenues  dans  les  con- 
trats de  mariage. 

Un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  du 
11  janvier  1850,  se  prononça  pour  la  révoca- 
tion. 

Le  tribunal  considère  que  ces  legs  ont  été 
faits  pour  cire  payés  lors  du  mariage,  et  que 
les  donations  faites  plus  lard  par  l'oncle,  au  mo- 
ment du  mariage  de  ses  nièces,  ne  sont  que 
l'exécution  de  ces  legs. 

Il  remarque  que  si  le  cumul  était  adopté,  on 
arriverait  à ce  résultat  bizarre,  à savoir  que  les 
nièces  de  Lavareille  recevraient  deux  fois  plus 
que  leurs  trois  frères,  ce  qui  n'était  pas  dans  la 
pensée  du  testateur. 

Le  tribunal  argumente  ensuite  d'un  projet 
de  testament  de  1847,  dont  nous  parlerons  tout 
à l'heure  et  qui,  suivant  lui,  contient  des  indices 
de  nature  à confirmer  scs  appréciations. 

Sur  l'appel . la  cause  fut  plaidée  avec  force 
par  M*  Duvergier  pour  le  cumul  et  par  M*Thu- 
reau  contre  le  cumul. 

2081.  V oici  les  raisons  qui  ont  déterminé 
mon  opinion  : 

La  loi  12  au  D.,  De  probat.  [I],  veut  que  ce- 
lui qui  se  présente  avec  deux  litres  successifs  de 
libéralité  puisse  prétendre  à un  double  paye- 
ment. Car  ces  deux  titres  font  sa  preuve;  la 
provision  leur  est  due,  et  c'est  à celui  à qui  ils 
sont  opposés  à prouver  que  la  libéralité  ne'doil 
pas  être  redoublée. 

Mais  d’après  ce  texte  même,  la  preuve  con- 
traire peut  être  faite,  cl  il  faut  rechercher  dans 
les  actes  et  circonstances  de  la  cause  s’il  ne  ré- 
sulte pas  qu’une  libéralité  absorbe  l’autre. 

Nous  avons  vu  ci-dessus,  d'après  Bariole,  que 
lorsque  deux  libéralités  procèdent  ex  unâ  et 
eâdem  causa , toutes  deux  ne  sauraient  concou- 
rir [2].  Nous  avons  vu  l’application  de  cette  rè- 


[1]  Tirée  des  écrits  de  Cclsus. 

[2]  N®  2072. 

[S]  Argument  de  la  loi  88,  S 7,  D , De  U gai.,  20. 
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gle  par  les  textes  mêmes  du  droit  romain  et 
notamment  par  les  lois  22,  D.,  De  légat.,  2°,  et 
surtout  11,  C.,  De  legatis. 

! Celte  dernière  a une  application  directe  à no- 
tre difficulté.  C’est  uri  testateur  qui  lègue  400  à 
j sa  fille,  et  qui  ensuite  lui  donne  400  en  dot; 
or,  le  jurisconsulte  décide  que  les  deux  dons  ne 
sauraient  être  cumulés;  c’est  l’espece  actuelle 
; dans  sa  simplicité.  11  est  clair  que  lorsque  le 
; donateur  possède  à titre  gratuit  la  chose  qui 
: fait  l’objet  de  la  libéralité,  le  legs  antérieur  de 
* celte  même  chose  est  sans  cause  [3]. 

Bariole,  en  commentant  la  loi  11  , fait  une 
remarque  qui  a de  l'importance.  Il  enseigne  que 
si  les  4U0  n'avaient  pas  été  légués  a la  fille  en 
i vue  du  mariage,  la  libéralité  devrait  être  redou- 
blée ; car  les  400  donnés  à titre  de  dot  n’em- 
pcchent  pas  le  don  de  400  à un  autre  titre.  •>  Si 
u rero  legacit  quantitatem,  si  quidem  expressif 
« causant , quia  di rit  pro  dote,  tum  dotando 
« eam,  extinguit  tegatum  (L..  Lucius , 88, 
« $ Impuberem , 7,  D.,  De  légat.,  2°).  Si  aw- 
« tem  relinquit  quantitatem  simpliciter , tum 
« dotando  eam  pos/ea,  simplex  legatum  non 
u extinguitur  (I.  Quinquagenta,  D. , De  pro - 
« bat.  ).  » 

Cette  distinction  est  raisonnable.  Mais  ici  on 
peut  dire  avec  certitude  que  dans  l’intention  de 
Lavareille,  le  mariage  de  ses  nièces  était  une 
des  causes  principales  du  legs  de  100,000  fr.  Il 
désire  leur  établissement  ; il  espère  qu’elles 
pourront  se  marier  avant  l'âge  de  la  majorité;  il 
déclare,  en  conséquence,  que  c’est  au  moment 
du  mariage  que  les  100,000  fr.  seront  payés; 
et  ce  ri’est  qu’autant  qu’elles  lie  seront  pas  ma- 
riées avant  vingt  et  un  ans,  que  les  100,000  fr. 
leur  seront  pajés  à leur  majorité.  I.e  mariage 
est  donc  la  circonstance  qui  prévaut  dans  l’es- 
prit de  Lavareille. 

Maintenant  que  se  passe-t-il? 

Lavareille  voit  sa  vie  se  prolonger;  scs  nièces 
grandissent  sous  son  œil  ; et  il  est  témoin  de  ces 
établissements  successifs  qu’il  a appelés  de  ses 
vœux,  et  qu'en  182»  il  craignait  ne  devoir  s’ef- 
fectuer qu'après  lui.  Que  fait-il  [4]?  Il  dote  ses 
nièces;  il  leur  paye  à leur  mariage  ces  100,000 
francs  qui,  dans  sou  propre  testament,  sont  dé- 
clarés payables  à celle  époque.  N'est-ce  pas  à 
dire  que  le  testateur  a acquitté  lui-méme  les 
legs  de  sou  vivant? 

Il  y a cependant  un  fait  particulier  en  ce  qui 
concerne  madame  Grand  du  Basty.  Celle-ci  n’a 
reçu  par  son  contrat  de  mariage  que  00,000 


[4]  Voy.  supra,  n®  320,  où  il  est  dit  que  In  condition 
est  bien  accomplie,  quoiqu'elle  soit  accomplie  avant  le 
décès  du  testateur. 
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francs,  taudis  que  le  testament  lui  en  assure 
100,000.  Conclura-t-on  de  là  que  les  deux  libé- 
ralités n'ont  pas  de  connexité,  et  que  la  do- 
nation n’est  pas  le  payement  partiel  du  legs?  I 
Ce  serait  s'écarter  de  l'évidence.  Lavarcille  a 
donné  un  à-compte  sur  les  100,000  fr. . mais  { 
son  testament  le  laisse  débiteur  à sa  mort  de 

40.000  fr  : voilà  tout. 

Le  tribunal  a eu  tort , sans  doute,  de  ne  pas 
voir  que  le  don  de  60.000  fr.  n'éteignait  le  ; 
legs  que  jusqu’à  duc  concurrence;  il  a eu  tort 
de  le  déclarer  aboli  pour  le  total.  Il  a appliqué 
l'opinion  de  Dynus,  contrairement  aux  textes 
du  droit  romain  et  à l'opinion  de  tous  les  au- 
teurs. Sur  ce  point,  il  y a lieu  à réformalion. 
Lavareille  n’a  opéré  qu'une  compensation  par- 
tielle ; le  surplus  du  legs  reste  debout. 

il  faut  insister,  à présent,  sur  cette  idée  qui 
est  fondamentale,  à savoir,  que  Lavarcille.  en 
constituant  les  dois,  n'a  fait  que  réaliser  la  pen- 
sée contenue  dans  sou  testament.  Pour  la  mettre 
en  lumière,  il  existe  des  raisons  prises  du  testa- 
ment et  des  raisons  extrinsèques. 

Mettons-nous  d'abord  au  moment  précis  où 
Lavareille  va  disposer.  L'économie  de  sou  testa- 
ment est  que  ses  nièces  ne  reçoivent  de  lui  que 

100.000  fr.  IT distribue  tous  scs  biens  entre  les 
trois  branches  ; puis  il  institue  son  frère  léga- 
taire universel.  Il  est  vrai  que  ce  frère  est  Mar- 
tial Lavarcille,  père  des  demoiselles  Lavareille, 
et  le  testateur  peut  raisonnablement  penser  que 
ses  nièces  trouveront  dans  la  succession  de  leur 
père  une  augmentation  de  fortune.  Il  n'en  est 
pas  moins  vrai  que  le  testateur  veut  que  tout  ce 
qui  excède  les  legs  laissés  par  lui  passe  par  les 
mains  de  son  frère,  que  ce  dernier  en  devienne 
propriétaire,  qu'il  en  dispose  à son  gré.  Il  ne 
laisse  à ses  nièces  rien  de  plus  que  100.000  fr. 

Que  sc  passc-l  il  ensuite?  Le  légataire  uni- 
versel meurt  en  1830;  la  disposition  faite  à son 
profil  devient  caduque,  et  tous  les  biens  que  le 
testateur  lui  destinait  vont  former  une  masse 
qui,  à moins  de  dispositions  nouvelles  de  la  part 
de  Lavareille,  sc  partagera  à sa  mort  entre  les 
trois  branches. 

Il  est  certain  que  Lavareille  a songé  à faire  un 
nouveau  testament,  et  à réparer  le  triste  déran- 
gement que  la  mort  de  son  frère  avait  occa- 
sionné dans  scs  dispositions.  Cependant  rien  n'a 
abouti,  cl  Lavareille  n’a  laissé  qu'un  projet  im- 
parfait de  testament.  Quoi  qu'il  en  soit,  les  con- 
stitutions de  dot,  dont  il  s’agit  au  procès,  sont- 
elles  des  dispositions  nouvelles,  tendant  à aug- 
menter la  somme  des  libéralités  faites  par  le 
testament  de  1825?  C’est  ce  qu'il  est  diiTicilc 
d'admettre. 

Avant  que  le  décès  du  légataire  universel  ne 
vint  porter  le  trouble  dans  les  combinaisons  du 


testament  de  1825,  une  des  nièces  de  Lavareille 
avait  été  mariée  ; elle  avait  épousé  Grand  du 
Basly  en  1834,  et  Lavareille  lui  a donné  en  dot 
une  somme  de  üO.OOO  francs  payée  comptant. 

Dans  celle  position,  il  n’est  nullement  admis- 
sible que  Lavareille  ail  entendu  ajouter  ces 

60,000  fr.  aux  100.000  fr.  légués  en  1825; 
car  il  n'aurait  fait  ce  cumul  qu’en  affaiblissant 
le  legs  universel  fait  à son  frère  et  qu'en  brisant 
l'économie  du  testament,  il  aurait  enrichi  la 
nièce  aux  dépens  du  père . cl  non-seulement  il 
aurait  porté  une  sorte  d’atteinte  à l’autorité  pa- 
ternelle de  son  frère  ; mais  il  aurait  établi  une 
inégalité  parmi  les  enfants  Lavareille,  entre 
ceux  qui  se  mariaient  et  ceux  qui  ne  se  ma- 
riaient pas  encore.  Il  se  serait  exposé  à se  lais- 
ser surprendre  par  la  mort,  sans  avoir  pu  pren- 
dre les  moyens  de  rétablir  l’équilibre,  sans  avoir 
fait  cesser  une  préférence  pour  la  dame  Grand 
du  Basly,  que  rien  ne  justifiait.  Il  est  bien  plus 
raisonnable  de  penser  qu'il  a entendu  payer  à 
mademoiselle  Pareille,  le  jour  de  son  ma- 
riage. un  à compte  sur  les  100.000  francs  qui, 
d’après  le  testament  de  1825  . devaient  lui  être 
payes  ce  même  jour-là.  Intetligitur  facta  anima 
compentatufi,  comme  dit  le  cardinal  lUantica  [1]. 

Le  testament  lui-méinc  contient  une  disposi- 
tion qui  prouve  combien  Lavareille  était  imbu 
de  ces  idées  d'imputation  en  1823.  Au  moment 
où  il  lestait,  une  seqlc  de  ses  nièces,  de  la  bran- 
che La  foret,  était  mariée  : c’était  madame  La- 
mare.  Dans  celle  branche,  il  laissait  à chaque 
enfant  60,000  francs.  Mais  comme  il  avait  donné 
à madame  Lamare  25,000  francs  en  la  mariant, 
il  déclare  formellement,  dans  le  testament,  que 
celle  dame  n’aura  à réclamer  que  33.000  francs 
pour  arriver  aux  60.000  francs,  Par  là,  on  voit 
que,  dans  la  pensée  de  Lavareille,  les  dots  sc 
liaient  aux  legs,  et  que  tout  cela  était  fait  ob 
unam  et  eamitem  causant,  comme  dit  Bariole. 
Le  testateur  ne  veut  pas  que  les  dots  s'ajoutent 
aux  legs  pour  briser  l’égalité  entre  les  enfants 
d'une  même  branche.  Pourquoi  donc  Lavareille 
ri'aurait-ii  pas  obéi  nu  même  système  quand  il  a 
doté  madame  Grand  du  Basly?  N'avait-il  pas  les 
mêmes  raisons?  le  même  besoin  d'égalité  n'exis- 
tait il  pas? 

On  dira  peut-être  que  Lavareille  a exprimé 
sa  volonté  à l'égard  de  madame  Lamare,  et  que, 
ne  l’ayant  pas  exprimée  à l’égard  de  madjlme 
Grand  du  Basty,  on  ne  saurait  argumenter  du 
premier  cas  au  second.  La  réponse  est  facile  : 
Lavareille  ne  pouvait  rien  dire,  dans  son  tcsla- 
mentdc  1823,  d’une  constitution  de  dot  qu'il  n'a 
faite  qu'en  1834.  I)c  plus,  quand  il  a dote  ma- 
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dame  Grand  du  Basly,  en  1854,  il  ne  devait  pas  , 
dire  que  cette  dot  s'imputerait  sur  les  legs  por-  j 
lés  au  testament  de  1825.  On  peut  bien  expri- 
mer qu'un  legs  se  compensera  jusqu'à  due  con- 
currence avec  une  donation  préexistante.  Mais  j 
la  réciproque  n'a  pas  lieu,  parce  que  le  legs  est 
un  acte  révocable,  et  que,  d'ailleurs,  il  est  secret 
de  sa  nature.  Quel  est  l'homme  qui  va  révéler 
les  dispositions  de  son  testament? 

Il  est  donc  certain  que  la  donation  des  | 

60,000  francs,  faite  à madame  du  Basty , par 
son  contrat  de  mariage,  n’est  que  le  payement 
jusqu’à  due  concurrence  des  100.000  francs  à 
elle  promis  par  le  testament  de  1825. 

En  est- il  de  même  des  trois  autres  donations 
postérieures  de  1844  , 1846  et  1817?  Ou  n’en 
saurait  douter.  Il  n’y  a pas  de  motif  pour  pen- 
ser que  Lavareille  s’est  écarté  de  ses  idées  d’im- 
putation et  d’égalité.  De  même  qu’il  a payé  le 
legs  de  dot  à madame  du  Basly,  de  même  il 
l’a  aussi  payé  à ses  trois  sœurs,  ha  seule  dif- 
férence est  qu’il  l’a  payé  en  totalité  pour  les 
trois  sœurs,  tandis  qu’il  ne  l’avait  payé  qu’en 
partie  pour  la  première. 

L'identité  de  la  somme  payée  en  dot  et  de  la 
somme  léguée  en  dot  (100,000  francs),  prouve* 
de  plus  en  plus  l'identité  de  cause  entre  le  legs 
et  la  donation.  Una  et  eadem  causa. 

Cependant,  on  peut  faire  une  objection.  Après 
le  mariage  de  madame  du  Basty.  sou  père,  léga- 
taire universel  de  Lavareille.  est  décédé,  et  ce 
n’est  que  postérieurement  à sa  mort  que  les 
trois  sœurs  ont  élé  établies.  On  ne  peut  donc 
pas  dire  ici  que  l.avarcille  a élé  arrêté  par  le 
désir  de  ne  pas  atténuer  le  legs  universel  de  son 
frère  et  par  le  sentiment  si  naturel  de  ne  pas 
préférer  ses  nièces  à ce  dernier. 

Mais  cette  objection  n’est  pas  solide.  Reste 
toujours  que  Lavareille  a paye  en  dot  ce  qui 
avait  été  légué  en  dot,  et  cela  suffit.  On  peut  y 
ajouter  qu’il  avait  l’idée  de  remplacer  par  un 
autre  testament  celui  de  1825,  bouleversé  par 
la  mort  de  son  frère,  et  qu'il  devait  ajourner 
toute  augmentation  de  libéralité  jusqu’au  mo- 
ment suprême  où  il  réglerait  le  sort  de  sa  fortune 
dans  une  vue  d’ensemble  pour  toute  sa  famille. 

La  correspondance  ne  laisse  pas  de  doute  à 
cet  égard,  line  lettre,  du  18  janv.  1815  , écrite 
par  Lavareille  à sa  belle-sœur,  dit  que  la  somme 
de  100,000  francs  n’est  qu’un  à-compte,  et  qu’il 
leur  réserve  un  dernier  souvenir. 

Dans  une  autre  lettre,  du  13  janvier  1813,  il 
dit  à madame  de  Corn -Queyssac , qu'indépen- 
damment  des  100,000  francs,  « il  espère  lui 
« offrir,  ainsi  qu’à  ses  autres  nièces,  un  der- 
« nier  souvenir,  j*  Enlin , dans  une  troisième 
lettre  du  9 mars  1818,  écrite  à sa  belle-sœur, 
il  dit  qu’il  espère  que  « ses  nièces  auront  de 
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» lui  un  souvenir  qui  ne  sera  pas  éloigné  de 
« 200.000  francs.  Avec  la  fortune  de  la  mai- 
« son,  vous  pouvez  les  apprécier  dans  leur  for- 
« lune  pour  le  chiffre  environ  do  300,000  fr.  •* 
A ce  moment . la  fortune  de  Lavareille  tou- 
chait à son  apogée.  Que  promet-il  à ses  nièces? 

200.000  francs  environ  venant  de  lui,  qui,  ajou- 
tes à 100,000  francs  environ  qu’elles  ont  de 
leurs  parents,  portent  leur  avoir  à 300,000  fr. 

Mais  voyez  les  termes  dont  il  se  sert  : il  em- 
ploie des  expressions  desquelles  il  résulte  que  ce 
souvenir  qu’il  veut  offrir  à ses  nièces  n’est  pas 
du  tout  le  testament  de  1823  , mais  que  c’est 
dans  un  testament  à faire  qu'il  le  consignera.  S'il 
eût  eu  en  vue  le  testament  de  1823,  il  n'aurait 
pas  parlé  de  200.000  fr.  comme  de  chose  approxi- 
malive.  Il  aurait  parlé  de  200.080  fr.  tout  juste. 
Du  reste,  le  projet  du  10  sept.  1817  prouve  bien 
que,  depuis  la  mort  de  sou  frère,  Lavareille  était 
dominé  par  l’idée  de  faire  un  testament. 

Ces  arguments  sont  suffisants  pour  prouver 
Yuna  et  eadem  causa  des  legs  et  des  dois.  Ce 
que  demandent  les  nièces  de  Lavareille,  c’est  un 
privilège  qui  détruirait  l’égalité  prévue  dans  le 
testament  et  qui.  contre  toute  probabilité,  met- 
trait une  inégalité  choquante,  imméritée  et 
inexplicable,  entre  les  frères  réduits  au  legs  de 

100.000  francs  et  leurs  sœurs  ayant  des  avan- 
tages doubles. 

Pour  fortifier  ces  raisons,  il  n’est  pas  néces- 
saire d'argumenter  d’un  projet  de  testament  du 
10  septembre  1817.  envoyé  à Lavareille  par  le 
notaire  Pclincau,  cl  duquel  il  résulte  que  La- 
vareille prêterait  ses  neveux  à ses  nièces,  et  se 
croyait  quitte  envers  celles-ci  par  les  dots  con- 
stituées. Il  est  difficile  de  tirer  parti  d’un  tel 
écrit,  qui  n’a  pas  eu  pour  lui  le  supremum  de - 
functi  judicium  ; les  premiers  juges  lui  ont 
donné  une  importance  exagérée. 

Il  faut  cependant  s’arrêter  à une  objection 
que  présente  la  donation  laite  à madame  Corn- 
Queyssâc,  le  18  fév.  1814;  c’est  la  clause  d’après 
laquelle  celle  donation  est  faite  en  avancement 
(l’hoirie  et  sur  la  succession  future  du  dispo- 
sant. Ou  peut  dire  que,  puisque  la  donation  est 
faite  en  avancement  d’hoirie,  eu  avancement  de 
la  succession  ab  intestat  du  disposant  , elle  ne 
doit  pas  être  considérée  comme  l’exécution  d’un 
legs,  d’une  disposition  testamentaire. 

Mais  Lavareille  a-t-il  bien  compris  la  portée 
de  ces  expressions,  qui  du  reste  ne  sont  pas 
dans  les  autres  donations? 

A proprement  parler,  l’avancement  d’hoirie 
ne  s’entend  que  de  ce  qui  provient  d’un  ascen- 
dant [1],  et  ces  mois  n’ont  pas  de  sens  dans  la 


[tj  Dumoulin  sur  Paris,  art.  24.  Brillon,  \°  Avance* 
ment  W hoirie. 
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bouche  d’un  oncle  qui  peut  d'un  seul  mot.  d'un 
seul  caprice,  disposer  de  sa  succession  entière 
au  profit  d’un  étranger.  Ils  ont  une  signification 
profonde  quand  c’est  un  ascendant  qui  parle, 
parce  qu’il  est  débiteur  de  sa  succession  envers 
ses  enfants,  et  qu’il  peut  leur  avancer  quelque 
chose  sur  ce  qu’il  leur  doit.  Mais  est-ce  qu’un 
oncle  çsl  débiteur  de  sa  succession  envers  ses 
nièces?  Est-cc  qu’il  a à leur  avancer  quelque 
chose  sur  ce  qu’il  ne  doit  pas,  sur  une  chose 
qu’une  fantaisie  de  sa  part  peut  leur  enlever 
pour  le  tout?  On  risquerait  donc  de  se  tromper 
en  prenant  à la  lettre  ces  mots  déplacés,  et  il  est 
plus  probable  que  Lavareille  a pu  vouloir  dire, 
dans  sa  pensée  , qu’il  faisait  l’avancement  du 
legs,  qu’il  accélérait  une  libéralité  qui  sans  cela 
n’aurait  été  payable  qu’à  l’ouverture  de  son 


hoirie.  Après  tout,  une  telle  locution  peut-elle 
déranger  l’accord  des  faits,  la  suite  logique  des 
actes  , l’enchaînement  des  présomptions?  Je  ne 
le  pense  pas,  et  je  crois  devoir  appliquer  à la 
cause  la  loi  11,  C.,  De  legatis. 

Il  y a une  dernière  considération. 

Si  Lavareille  n’avait  pas  eu  la  pensée  de  faire 
un  dernier  testament,  que  serait-il  arrivé  dans 
l'état  du  testament  de  1825?  C’est  que  chaque 
donataire  et  légataire  aurait  été  obligé  de  rap- 
porter, c’est  qu'il  aurait  fallu  partager  en  trois 
lots  égaux  au  profit  des  trois  branches,  une  for- 
tune qui  dans  son  dessein  ne  devait  pas  se  divi- 
ser également  entre  ces  trois  branches  pour  les- 
quelles son  affection  n’était  pas  égale. 

L’arrêt  fut  rendu  conformément  à ces  mo- 
tifs [1]. 


Article  1037. 

La  révocation  faite  dans  un  testament  postérieur  aura  tout  son  effet,  quoique  ce  nouvel 
acte  reste  sans  exécution  par  l’incapacité  de  l'héritier  institué  ou  du  légataire,  ou  par  leur 
refus  de  recueillir. 

SOMMAIRE. 


*2082.  Dam  le  cas  dont  il  est  ici  question,  le  testament  droit  romain. 

n'est  pas  nul.  2084.  Assimilation  des  cas  da  prédécés  ai  d'indignité 

2083.  La  disposition  de  cet  article  eal  empruntée  au  ( aux  cas  prévus  par  cal  arlicla. 


COMMENTAIRE. 


20H2.  On  comprend  qu’il  y a une  grande 
différence  entre  les  cas  prévus  par  ccl  article  el 
celui  où  le  testament  est  nul  [2].  Ici  on  voit  unp 
volonté  claire  de  retirer  la  libéralité;  celle  vo- 
lonté est  environnée  de  toutes  les  formes  pro- 
bantes. tandis  que  lorsque  l’acte  est  nul,  rien  ne 
prouve  l’existence  de  celle  volonté. 

2083.  Le  principe  contenu  dans  notre  arti- 
cle est  emprunté  aux  lois  romaines.  La  loi  20 
au  D.,  De  adim.  legatis,  et  la  loi  54  au  I).,  De 
leyatiSj  1*,  décident  formellement  que  la  révo- 
cation du  legs  doit  avoir  lieu  quand  même  le 


[1]  Paris,  29  avril  1831  (Devill.,  51,  2,  367). 

[2]  Supra,  n*  2030. 

[3]  Pothier,  Pand.,  1.  Il,  p.  433,  n*>27. 

[4]  Bordeaux,  i9  mars  1833  (Uevill.,  33,  2,  414). 
Cassai.,  rej.,  13  mai  1834  (Devill.,  34,  1,321). 


deuxième  légataire  serait  incapable  de  recueillir. 

2084.  Le  Code  ne  parle  pas  ici  du  cas  du 
j prédécès  du  légataire;  mais  il  n’est  pas  douteux 
que  le  prédécès  du  légataire  aurait  la  même 
j conséquence.  La  loi  78.  D..  ad  S.  C.  Trebellia- 
num  [3],  le  décidait  expressément,  el  la  juris- 
prudence l’a  jugé  dans  le  même  sens  [4]. 

Il  doit  en  être  de  même  si  le  légataire  a en- 
couru l'indignité  [3]. 

Dans  ces  divers  cas,  la  volonté  de  révoquer 
du  testateur  n’est  pas  moins  certaine  que  dans 
le  cas  prevu  par  notre  article. 


[3J  Molleville,  Analyse  raisonnée  du  Code,  sur  l’arli- 
cle  1037,  t.  Il,  p.  494.  Grenier,  n°  3(4.  Delvincourt, 
o°  10,  sur  la  p.  101.  Coin-l>elisIe,  noie  I,  lur  l'arti- 
cle 1037. 
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Article  1038. 

Toute  aliéoation,  celle  même  par  vente  avec  faculté  de  rachat  ou  par  échange,  que  fera 
le  testateur  de  tout  ou  partie  de  la  chose  léguée,  emportera  la  révocation  du  legs  pour  tout 
ce  qui  a été  aliéné,  encore  que  l'aliénation  postérieure  soit  nulle,  et  que  l’objet  soit  rentré 
dans  la  main  du  testateur. 

SOMMAIRE. 


‘20K  j.  L'aliénation  de  la  chose  faisant  l'objet  du  legs 
indique  suffisamment  le  changement  de  volonté 
du  testateur. 

20«0.  Sens  du  mot  aliénation. 

2087.  Effet  de  l'arénation  nulle. 

2088.  Quel  sera  le  sort  du  legs  si  la  chose  léguée  devient 

l'objet  d'une  donation  et  si  la  donation  n'est 
pas  acceptée. 

2089.  Arrêt  de  cassation  dans  l'affaire  du  testament 

d'Ignace  Parlcani. 

2090.  Que  si  la  donation  faite  à la  personne  gratifiée 

dans  le  testament  contenait  absolument  les 
mêmes  dispositions,  il  n'y  aurait  pas  Ut  do 
révocation. 

2091.  A moins  que  l'intention  de  révoquer  n'appanll 

bien  clairement. 

2092.  L'aliénation,  nulle  sous  le  rapport  des  formalités 

extérieures,  n'opère  pas  révocation. 

2093.  Le  retour  de  la  chose  aliénée  entre  les  mains  du 

disposant  ne  fait  pas  revivre  le  legs. 

2091.  L’art.  1038  ne  concerne  pas  le  legs  universel. 
2095.  Quelles  aliénations  produisent  l’effet  de  révoquer 
une  disposition  testamentaire.  — Exemples. 
2090.  Autre  exemple  tiré  de  l'interdiction  du  testateur. 

2097.  Suite. 

2098.  Suite. 

2099.  Du  caractère  de  l'aliénation  révocaloire. 

2100.  (las  dans  lesquels  la  présomption  de  révocation 

résultant  de  l'aliénation  cesserait  d'avoir  effet. 

2101.  Le  bail  A longues  années,  le  gage,  l'hypothèque, 

ne  sont  pas  considérés  comme  des  aliénations 
révœaloires. 

2102.  Autre  cas  de  révocation  tacite  du  legs. 

2103.  Il  y a révocation  lorsque  le  testateur  fait  cesser  le 

motif  dont  il  a fait  dépendre  sa  libéralité. 

2104.  Mais  il  faut,  (tour  cela,  que  le  motif  que  le  testa- 


teur fait  cesser  soit  la  cause  final*  de  la  dis- 
position. 

2103.  Exemple  tiré  de  Mantica. 

2106.  De  la  condition  apposée  su  legs  et  accomplie  par 

le  testateur  lui-même, 

2107.  De  la  révocation  des  testaments  par  la  rature,  la 

lacération  et  la  rupture  des  sceaux. 

2108.  C'est  aux  héritiers  institués  A prouver  que  le 

testament  a été  biftâ*et  lacéré  inconsultà. 

2109.  Du  reste,  les  circonstances  de  fait  peuvent  avoir 

en  celle  matière  beaucoup  d'importance.  — 
Exemple. 

2110.  Que  si  le  testament  cancellé  est  trouvé  chex  un 

tiers,  9» id? 

2 1 H . Quid  lorsque  le  testament  n'est  biffé  qu’en  partie? 

2112.  Quid  si  le  testament,  étant  fait  en  deux  doubles, 

l'un  de  ces  doubles  a été  biffé  et  raturé? 

2113.  Du  cas  où  il  est  prouvé  que  c'est  par  fraude  que 

le  testateur  a été  empêché  de  consommer  l'en- 
tière révocation  de  son  testament. 

2114.  Le  testateur  peut-il  exiger  du  notaire  la  remise 

de  son  testament  par  acte  public,  afin  de 
l'anéantir? 

2113.  Circulaire  du  25  uvril  1809. 

2110.  La  remise  d'un  testament  mystique  peut-elle  être 
exigée  par  le  testateur? 

2117.  La  lacération  des  sceaux  d'un  testament  mystique 

n'opérerait  révocation  qu’autant  que  le  testa- 
ment renfermé  sous  l'enveloppe  ne  serait  pas 
olographe. 

2118.  Le  droit  romain  admettait  d'une  manière  absolue 

qu'un  deuxième  testament  révoquait  le  pre- 
mier. 

2119.  La  survenance  d'enfant  opérait  pareillement  ré- 

vocation. 

2120.  Il  en  était  de  même  de  l'ancienneté  du  testament. 


COMMENTAIRE. 


20K5.  L’article  1058  contient  un  exemple 
remarquable  de  la  révocation  tacite  du  legs  : 
c’est  celui  où  le  testateur  aliène  la  chose  léguce. 
Celle  aliénation  est  une  preuve  manifeste  du 
changement  de  volonté  du  testateur,  et  le  Code 
n’a  fait  qu’ériger  en  loi  un  principe  formelle- 
ment consacré  par  le  droit  romain  [1]. 

$0K6.  Par  aliénation  . la  loi  entend  tout  ce 
qui  fait  sortir  la  chose  des  mains  du  testateur, 
soit  à litre  gratuit,  soit  à titre  onéreux,  ainsi 


[Ij  Paul,  I.  13,  1)  , Ih  adim.  legal.  Papiuirn,  I.  24, 
$ I,  D.,  eod.  tituiu.  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  430,  n“7. 
Voel,  Ad  Jland.,  De  adim.  légat.,  n0  0.  Mantica,  De 
conjeet.  ult.  val.,  I.  12,  t.  VI,  o°*  I el  te 9. 
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que  nous  le  verrons  plus  tard.  Par  exemple,  la 
donation,  la  venle,  l’échange  sont  des  actes  con- 
tenant aliénation  du  domaine.  Et  comme  ils 
1 peuvent  être  accompagnés  de  certaines  moda- 
lites qui  en  altèrent  les  effets , mais  qui  n’en 
I changent  pas  l’essence,  rien  n’em pèche  qu’on  ne 
considère  comme  un  litre  d’aliénation  la  dona- 
! lion  avec  pacte  de  retour,  la  vente  avec  faculté 
de  rachat,  l'échange  avec  condition  que  l’exécu- 
tion n’aura  lieu  que  dans  un  certain  temps  [2], 


[2]  Texte  de  Part.  1038.  Voy.,  infrà,  le  u°  2099,  où 
il  sera  question  d'une  modalité  plus  grave,  à savoir  la 
condition  suspensive. 

15 
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2087.  Il  y a plus,  et  la  présomption  de  chan- 
gement de  volonté  résultant  de  l'aliénation  est 
tellement  forte,  qu'elle  anéantit  le  legs , quand 
même  cette  alienation  serait  nulle  ou  inutile, 
comme  le  dit  positivement  notre  article,  d'après 
la  loi  précitée  de  l’apinien  et  d'après  tous  les 
auteurs  : u Ifec  referî  utrùm  aliénait'»  rohtnla- 
« ria  e/fedum  habuerit,  an  ob  legis  prohibitio- 
*t  nem  n alla  lit  [1].  a Ainsi,  l’ademplion  du 
legs  ne  pourrait  pas  être  contestée,  quand  même 
la  donation  aurait  été  faite  à un  incapable.  Nulle 
par  le  défaut  de  capacité  du  donataire,  elle  vaut 
comme  preuve  de  révocation  et  d'adcmplion  du 
legs. 

2088.  Ceci  fait  naître  la  question  de  savoir 
quel  serait  le  sort  du  legs  si,  postérieurement  an 
testament,  te  testateur  avait  donné  la  chose  lé- 
guée et  que  la  donation  n'eüt  pas  été  acceptée. 
On  saisit  tout  de  suite  la  nuance  qui  existe  entre 
ce  cas  et  le  précédent.  Là,  la  donation  était  com- 
plète, quoique  nulle;  ici , elle  manque  d'un  de 
scs  termes.  Mais  cette  nuance  est-elle  assez  sen- 
sible pour  commander  une  solution  différente? 

Cette  question  doit  être  examinée  au  point  de 
vue  des  principes  du  droit,  et  aussi  au  point  de 
vue  de  l'intention  du  donateur.  Elle  se  compli- 
que de  ces  deux  cléments. 

En  droit,  il  faut  se  pénétrer  d’une  vérité,  c'est 
que  ce  n'est  pas  tant  l'aliénation  qui  révoque  le 
legs,  que  la  volonté  d'aliéner.  Quand  je  donne 
à un  incapable,  il  n’y  a pas  d'aliénation  ; et  ce- 
pendant le  legs  est  révoqué,  par  la  raison  que 
ma  volonté  ne  concourt  plus  avec  la  libéralité 
que  j'avais  faite , et  que  j’y  renonce , au  con- 
traire, autant  qo’il  est  en  moi. 

Partant  de  cette  idée  nous  dirons  : La  dona- 
tion non  acceptée  n’est  pas  parfaite  sans  doute, 
mais  c'est  en  ce  sens  qu'elle  ne  peut  obliger  le 
donateur  cl  que  ce  dernier  peut  à son  gré  la  ré- 
voquer. Sous  un  autre  rapport,  elle  contient  une 
preuve  manifeste  du  changement  de  volonté; 
elle  peut  servir  à prouver  que  le  donateur  a re- 
noncé à ses  intentions  bienfaisantes  pour  le  léga- 
taire, et  qu'il  a voulu  faire  tourner  scs  libéralités 
au  profit  d’une  autre  personne;  elle  démontre 
enfin  que  le  legs  n'a  pas  eu  pour  lui  supremam 
üeftincli  rolnnlalem  , comme  dit  Papinicn.  Il 
n'en  faut  pas  davantage  pour  la  révocation. 

2089.  C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a 
jugé  le  28  avril  1828,  dans  les  circonstances 
suivantes  [2]  : 

Ignace  Parleani  fait  un  testament  public  le 
30  août  1809,  et  lègue  tous  scs  biens  à la  com- 
mune de  Pioggiola,  pour  l'établissement  d'une 


[I]  Yod,  /or.  cil.  Mantica,  lot.  rit. 


école  primaire  qui  devait  être  tenue  par  un 
ecclésiastique. 

Par  ce  testament,  Parleani  donnait  l'usufruit 
de  tous  ses  biens  au  maître  qui  serait  désigné, 
et  auquel  il  imposait  l’obligation  de  servir  de 
vicaire  au  curé,  et  de  donner  la  nuit  l'hospi- 
talité aux  pauvres  voyageurs  qui  viendraient  la 
réclamer. 

Il  disait  que  dans  le  cas  où  il  se  trouverait 
parmi  les  descendants  de  ses  deux  nièces  des 
sujets  capables  d'enseigner,  et  qui  recevraient 
l’approbation  de  l'autorité,  le  maître  en  exercice 
serait  obligé  de  résigner  sa  fonction  entre  leurs 
mains  et  de  leur  abandonner  la  jouissance  de  ses 
biens.  ï 

Le  16  septembre  1812,  Parleani  révoqua  ce 
testament.  Il  disposa  de  nouveau  de  sa  fortune 
au  profit  de  la  commune  par  donation  eutre- 
vifs,  aussi  pour  l'établissement  d’une  école  pri- 
maire ; mais  les  autres  dispositions  furent  mo- 
difiées ainsi  : 1"  les  descendants  ecclésiastiques 
de  ses  nièces,  qui  n'étaient  appelés  que  secon- 
dairement à la  jouissance  des  biens  dans  le  testa- 
ment, furent  investis  sur-le-champ  de  l'usufruit 
et  de  l'administration,  si,  parmi  eux.  se  trouvait 
un  sujet  capable  de  tenir  école  ; 2"  le  choix  du 
maître  appartenait  à la  municipalité,  tandis 
que,  par  le  testament,  il  devait  être  partagé  par 
le  curé,  reconnu  par  l'évéque  et  approuvé  par 
le  préfet  ; 3*  enfin  le  maître  tenant  école  était 
déchargé  de  l'obligation  de  servir  de  vicaire  et 
de  celle  de  donner  l'hospitalité  aux  pauvres 
voyageurs. 

Par  une  clause  finale,  Parleani  déclarait  an- 
nuler toute  autre  disposition  quelconque  faite 
avant  celle-ci,  voulant  que  cette  dernière  seule- 
ment fut  exécutée  suivant  sa  forme  et  teneur. 

Parleani  mourut  sans  que  la  commune  fit 
son  acceptation  ; elle  réclama  les  biens  en  vertu 
du  testament. 

La  cour  de  Corse  admit  cette  prétention,  en 
se  fondant  sur  ce  que,  la  donation  et  le  testa- 
ment étant  au  profit  de  la  même  personne,  on 
ne  pouvait  supposer  un  changement  de  volonté  ; 
que  la  donation,  loin  de  révoquer  le  testament, 
faisait  voir  au  contraire  que  le  disposant  avait 
persisté  dans  l'intention  de  gratifier  la  com- 
mune; que  s’il  y avait  quelques  changements 
dans  les  autres  dispositions  du  testament,  cela 
ne  concernait  pas  les  libéralités  faites  A la  com- 
mune , mais  bien  celles  faites  au  maître  de 
l’école. 

Quant  à la  clause  révocatoire,  la  cour  de  Corse 
disait  qu’étant  générale  et  ne  portant  pas  pré- 


|ÎJ  Devill.,  8, 1 , 109.  -tournoi  ilu  Valait,  19,  480. 
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cisément  sur  le  testament,  on  devait  la  regarder 
comme  de  style,  et  comme  impossible  à appli- 
quer à deux  dispositions  qui  ont  foncièrement 
la  même  destination. 

Cet  arrêt  fut  déféré  a la  cour  de  cassation  et 
cassé  le  255  avril  1825. 

La  cour  de  cassation  considéra  que  In  dona- 
tion révoquait  doublement  le  testament,  1°  parce 
qu'elle  contenait  aliénation  de  tous  les  biens 
donnés  dans  le  testament,  ce  qui  est  une  révo- 
cation tacite,  et  que,  quoiqu'elle  fût  faite  au 
profit  de  la  même  personne,  néanmoins  les  clau- 
ses et  conditions  étaient  différentes;  2°  parce 
que , indépendamment  de  celte  révocation  ta- 
cite, elle  contenait  une  révocation  expresse  dont 
on  n'avait  pu  empêcher  l’effet  sans  violer  l'arti- 
cle 10155  du  Code  Napoléon  [1]. 

Cet  arrêt  est  fondé  sur  les  véritables  principes, 
et  la  cour  de  Corse  les  avait  évidemment  mé- 
connus, sous  prétexte  d’une  intention  probable 
qui  ne  pouvait  sc  soutenir  en  présence  de  la 
clause  révocatoirc  renfermée  en  termes  si  éner- 
giques et  si  précis  dans  la  donation.  Une  telle 
clause,  revêtue  de  toutes  les  formalités  constitu- 
tives d’un  acte  public,  ne  pouvait  être  foulée 
aux  pieds  sans  méconnaître  la  foi  duc  aux  actes 
les  plus  solennels  (2], 

Nous  pensons  que  la  cour  suprême  a rétabli 
le  fait  et  le  droit  dont  la  cour  de  Corse  s’était 
écartée. 

*2090.  Ajoutons  cependant  que  si  l'aliéna- 
tion faite  par  donation  à la  personne  déjà  gra- 
tifiée contenait  absolument  les  mêmes  disposi- 
tions. sans  aucun  changement  de  conditions  ni 
de  clauses,  et  sans  clause  révocatoirc,  alors  la 
donation  ne  pourrait  être  considérée  comme  une 
révocation  de  legs;  ce  serait  là  au  contraire  la 
confirmation  expresse  du  legs.  C’est  ce  que  la 
cour  de  cassation  a encore  décidé  par  arrêt  du 
G juin  1814  [5J.  « attendu,  dit  cet  arrêt,  que  la 
•<  disposition  de  l’article  1018,  qui  déclare  le 
« legs  révoqué  par  l’aliénation  postérieure  de  la 
« chose  léguée,  est  évidemment  fondée  sur  la 
« présomption  légale  d'un  changement  de  vo- 
« Imité  de  la  part  du  testateur  ; mais  que  celte 
« présomption  cesse  de  plein  droit  lorsque  l’a- 
« liénation  est  laite  au  profit  de  la  personne 
« même  «lu  légataire.  « 

àlais  s’il  s’agissait  d'une  «ionalion  faite  à une 
autre  personne  que  le  légataire,  il  est  évident, 
ainsi  que  nous  venons  de  le  démontrer,  que 
celle  donation,  quoique  nulle  par  le  défaut  d’ac- 


[1]  La  doctrine  de  ccl  arrêt  fut  suivie  par  la  cour  de 
Lyon,  ù laquelle  l’affaire  fut  renvoyée.  Lyon,  7 février 
1827  (Devill.,  8,  2,  328). 

[2]  Supra,  n°  2040  et  ttq, 

[3 J DevIII.,  4,  I,  577. 
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ccptaiion  «lu  donataire,  serait  suffisante  pour 
révoquer  le  legs. 

9091.  Néanmoins,- il  ne  serait  pas  impossi- 
ble que  l’intention  bien  démontrée  du  donateur 
fit  fléchir  les  raisons  de  droit  sur  lesquelles 
nous  nous  sommes  appuyé  jusqu’à  présent. 

Supposons  qu’il  soit  constaté  que  le  testateur 
avait  entendu  subordonner  sa  révocation  à l’ac- 
ceptation du  donataire;  que,  par  exemple,  il  se 
soit  abstenu  , à dessein  , de  rendre  la  donation 
contradictoire  avec  lui,  sc  réservant  d’examiuer 
plus  tard  s’il  lui  donnerait  suite,  dans  ce  cas  et 
autres  analogues,  où  surtout  la  clause  de  révo- 
cation ne  serait  pas  exprimée,  comme  elle  Pétait 
dans  l'espèce  rapportée  au  numéro  2089,  on 
pourrait  très-bien  iléci«ler,  sans  se  mettre  en 
contradiction  avec  les  principes  du  droit,  qu'une 
telle  donation  est  un  acte  incomplet,  et  qu’elle 
n’a  pas  la  vertu  de  révoquer  le  testament.  C’est 
ainsi  qu’on  peut  expliquer,  peut-être,  un  arrêt 
de  la  cour  «Je  Paris,  du  11  décembre  1847  [1], 
qui  a soulevé  les  critiques  des  arrétislcs.  Nous 
serions  assez  porté  à croire  que  les  observations 
de  ces  derniers  n’ont  pas  tenu  assez  de  compte 
«les  circonstances  de  fait  qui  ont  pu  influencer 
l’arrêt  de  la  cour  d’appel. 

9099.  Malgré  la  généralité  des  termes  dont 
se  sert  notre  article,  on  ne  devrait  pas  avoir 
égard  à l'aliénation,  dans  le  cas  où  elle  serait 
entachée,  non  pas  d’un  défaut  de  capacité  ou 
d’une  nullité  tenant  à des  solennités  extrinsè- 
ques, mais  d’une  nullité  louchant  à la  forme 
extérieure.  Par  exemple , si  la  donation  était 
nulle  par  défaut  de  forme,  clic  n’annulerait  pas 
un  legs  contenu  dans  un  précédent  testament  ; 
car  un  tel  acte , n’élant  pas  revêtu  des  formes 
probantes,  ne  pourrait  produire  aucun  effet , et 
il  devrait  être  consuléré  comme  non  avenu  [5]. 
Si  donc  la  révocation  était  expressément  conte- 
nue dans  un  acte  notarié  nul  sous  le  rapport 
des  solennités  extérieures,  clic  ne  pourrait  pas 
opérer  [G].  A plus  forte  raison  serait-elle  insuf- 
fisante si  elle  résultait  tacitement  d’un  acte  qui 
n’a  pas  les  conditions  nécessaires  pour  son  exis- 
tence. 

9093.  Notre  article  déclare  formellement , 
d'après  une  jurisprudence  qui  n'a  clé  contestée 
à aucune  époque,  que  le  retour  de  la  chose  alié- 
née dans  la  propriété  du  disposant  ne  fait  pas 
revivre  le  legs,  soit  que  ce  retour  s’opère  par  la 
voie  de  rachat,  soit  qu'il  ait  lieu  d'une  autre  ma- 
nière [7].  En  effet,  la  disposition,  ayant  été 


[4)  Dcvlll.,  1848,  2,  337. 

[3)  Yoy.  contra,  Aubry  et  Rau  *ur  Zacharitt,  t.  V, 
p.  725,  noie  20.  Dcvill.,  en  note,  48,  2,  357. 

[6]  Supra,  n°  2050,  art.  1035. 

[7j  Manlica,  loc.  cit.t  n°  G. 
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anéantie  une  lois  par  la  volonté  attachée  i l'a- 
liénation, ne  peut  recouvrer  son  existence  que 
par  une  nouvelle  déclaration  de  volonté  revêtue 
des  solennités  requises  par  la  loi.  Yoel  déve- 
loppe ce  principe  avec  la  justesse  qui  le  distin- 
gue [1]. 

3094.  L’arl.  1038  n’cst  applicable  qu'aux 
legs  d’un  corps  certain  ou  d'objets  déterminés, 
définis  et  limités.  Il  ne  concerne  pas  le  legs 
universel  qui  comprend  tout  ce  que  le  testateur 
laissera  à son  décès  [2].  ni  le  legs  à litre  uni- 
versel qui  comprend  une  quote-part  de  l'uni- 
versalité des  biens.  Ainsi,  si  Tilius,  après  avoir 
institué  Caïus  son  légataire  universel . vend 
tous  ses  biens,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  legs 
universel  soit  révoqué,  quand  meme  la  vente 
ne  laisserait  rien  dans  la  succession  ; car  le 
legs  pourrait  devenir  utile  par  la  suite , si  des 
biens  venaient  à échoir  dans  l’hérédité  du  dé- 
funt [3].  Cette  solution  est  applicable  surtout 
quand  le  legs  cl  la  vente  ont  été  faits  à la  même 
personne  [4]. 

2095.  Examinons,  maintenant,  quels  actes 
constituent  une  aliénation  dans  le  sens  de  la  loi, 
et  quelles  aliénations  produisent  reflet  de  révo- 
quer une  disposition  testamentaire. 

D'après  le  droit  romain,  toutes  les  aliénations 
n'étaient  pas  une  preuve  que  le  testateur  avait 
voulu  révoquer  sa  libéralité  : on  n'attribuait  cet 
effet  qu'aux  aliénations  volontaires.  « Ouando 
« alienatio  facta  est  ex  libéra  voluntate.  » Mais 
si  l'aliénation  était  faite  ex  necessitate,  le  legs 
n'était  censé  révoqué  qu’autanl  que  l'héritier 
prouvait  que  le  testateur  avait  voulu  changer 
de  volonté.  Si  celle  preuve  n'était  pas  rapportée, 
on  présumait  qu'il  n'y  avait  pas  de  changement, 
et  l’héritier  était  obligé  de  racheter  la  chose  ou 
d’en  donner  le  prix  [5]. 

Les  interprètes  avaient  posé  comme  une  rè- 
gle générale  que,  dans  le  doute,  l’aliénation  à 
titre  onéreux  était  censée  faite  ex  necessitate  [fl]. 
Ainsi,  comme  l'échange  était  un  contrat  d’alié- 
nation à litre  onéreux,  ils  décidaient  qu'il  n’opé- 
rait pas  de  changement  de  volonté,  à moins  que 
l’héritier  n’eût  fourni  la  preuve  (toujours  très— 
difficile  et  souvent  presque  impossible),  que  le 


(I]  Lac,  cil.,  n°  6. 

(SJ  Add.  ( Juritp . île  Belg..  1824,  2,  331  ). 

[3]  Cassai.,  17  mai  (824  (Devill.,  7,  1,480.  Journal 
du  Palais,  1824, 1.  III,  p.  40).  Cassai.,  15  février  1827 
(Devill.,  8,  I,  528.  Journal  du  Palais,  1828,  I.  |, 
p.  319).  Cassai  , 13  novembre  1841  (Devill.,  42,  I, 
179).  Cassai.,  rcq.,  I«  décembre  1831  (I)evill.,  32, 
I,  25).  Colmar,  7 août  1834  (Devill.,  1835,  2,  223). 
Montpellier,  20  avril  1842  (Devill.,  42,  2,  34). 

(4)  Cassai.,  7 mai  1808  (Devill..  2,  I,  527.  Journal 
du  Palais,  1808,  l.  Il,  p.  321).  Liège,  19  novembre 
181 1 (Devill  , 5,  2,  619).  Toullicr,  t.  V,  n®  659. 


testateur  avait  renoncé â sa  première  disposition. 

On  peut  dire  avec  confiance  que  le  Code  Na- 
poléon a rejeté  ccs  conjectures  subtiles , source 
intarissable  de  procès  et  de  controverses.  Toute 
aliénation,  soit  à titre  gratuit , soit  à titre  oné- 
reux, doit  donc  être  considérée  comme  opérant 
la  révocation  du  legs  sans  distinction  du  cas  où 
elle  a été  faite  avec  ou  sans  nécessité.  C'est  ce 
qu’exprime  très- nettement  le  tribun  Jauberl 
dans  son  rapport  au  tribunal  [7]. 

Ainsi  donc  le  legs  ne  sera  pas  moins  révoqué, 
quoique  la  vente  de  l'objet  légué  ail  eu  lieu  par 
suite  du  besoin  où  se  trouvait  le  testateur  de 
vendre  son  bien  pour  payer  ses  dettes;  il  ne  peut 
avoir  persiste  dans  une  volonté  libérale  dont  il  a 
reconnu  lui-méme  qu’il  lui  était  impossible  de 
réaliser  les  effets. 

Quant  à la  vente  subie  par  le  disposant,  pour 
cause  d'utilité  publique  ou  de  saisie  réelle,  il  est 
évident  que  si  elle  n'cntralnc  pas  la  révocation 
du  legs  par  changement  de  volonté,  elle  l’en 
traîne  par  la  non-existence  de  la  chose  [8].  lien 
serait  de  meme  de  l’aliénation  effectuée  au  pro- 
fit d'un  copartageant,  de  l'objet  dont  le  testa- 
teur aurait  légué  la  portion  indivise  [9];  en  pa- 
reil cas,  le  legs  manquerait  d’objet,  et  l’héritier 
ne  serait  tenu,  à aucun  titre,  d’indemniser  le 
légataire. 

9096.  On  pourrait  croire,  au  premier  coup 
d’œil,  qu’il  faut  porter  une  décision  semblable, 
quand  il  s’agit  d’une  aliénation  faite  par  le  tu- 
teur d'un  interdit  qui.  par  mesure  d’adminis- 
tration, a vendu  la  chose  léguée  par  cet  interdit 
dans  un  testament  antérieur  à son  interdiction. 
Mais,  en  y regardant  de  près,  on  s’aperçoit  qu’il 
y a quelques  nuances  dont  il  faut  tenir  compte, 
et  qui  mènent,  dans  certains  cas,  à des  résultats 
différents. 

Supposons  que  Pierre  ait  fait  un  testament 
qui  lègue  un  corps  certain  ou  un  immeuble  à 
Tilius  : Pierre  est  plus  tard  interdit,  un  tuteur 
lui  est  donné  : ce  dernier,  avec  l'autorisation  du 
conseil  de  famille,  aliène  l'immeuble  par  des 
raisons  plausibles  de  bonne  gestion. 

Pierre  décède. 

Dans  sa  succession , on  trouve , à la  place  de 


(5)  l’Ipien,  I.  Il,  S 12,  D.,  De  legal.,  3°.  Moilcstin, 
I.  18,  I)..  Ik  adim.  legal.  Polluer,  Pand.,1.  11,  p.  431, 
n°  8.  Montira,  loc.  cil.,  nf>»  (2  cl  13.  Voct,  loc.  cil., 
n°  6. 

[6]  Manlicu,  lac.  cil. 

(7J  Fend,  l.  XII,  p.  61 1.  Lorré,  I.  XI,  p.  474. 

[8]  Toullicr,  l.  V,  n»  650.  Delvinrourt , noie  7,  sur 
la  p lül,  l.  II.  Coin-Delislc,  n°  3,  sur  Tari.  1038. 

[9]  Poitiers,  !G  juillet  I82i.et»ur|r  pourvoi.  Cassai., 
rej.,  28  févrirr  1826  ( Devill.,  7,  I,  288).  Voy.  «Mpru, 
n®  1952,  la  citation  de  ccl  arrêt. 
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l'immeuble,  les  valeurs  mobilières  qui  le  repré- 
sentent. Le  legs  de  l'immeuble  est  il  révoque? 

Non  ! ce  n'est  pas  le  testateur  qui  a aliéné  : 
c’est  son  tuteur,  qui  a procédé  à l'aliénation  par 
un  acte  de  bonne  administration.  Mais  cet  acte 
ne  doit  pas  dénaturer  la  disposition  [I].  La  vo- 
lonté du  testateur  ne  saurait  s'expliquer  parles 
actes  d'une  personne  étrangère  [2J. 

Dira-t-on  que  le  legs  est  caduc  [3]?  Ce  serait 
aller  trop  loin.  Des  mesures  d'administration  ne 
sauraient  produire  un  effet  aussi  grave.  Elles 
n'atteignent  pas  le  fond,  cl  ce  serait  altérer  leur 
caractère  que  d'aller  jusqu'à  en  tirer  une  cause 
de  caducité. 

Il  ne  pourrait  y avoir  caducité  qu'autanl  que 
l'aliénation  aurait  eu  pour  cause  l'obligation  de 
payer  les  dettes  du  testateur,  ou  de  procurer  des 
aliments  à lui  ou  aux  siens  : ce  serait  un  cas 
analogue  au  cas  de  perle,  prevu  par  l’art.  1042 
du  Code  Napoléon. 

2097.  Mais  le  légataire  pourra-t-il  faire  op- 
position aux  mesures  d'administration  et  d’alié- 
nation dont  il  vient  d’étre  question?  La  cour 
d'Angers  a décidé  avec  raison  l’affirmative  par 
arrêt  du  29  mars  1838  [4].  A la  vérité  le  testa-  1 
ment  ne  produit  pas  d'effet  avant  le  décès  ; mais 
quand  le  testateur  est  interdit,  il  ne  saurait  être 
défendu  de  prendre  les  mesures  nécessaires  pour 
que  sa  volonté  ne  soit  pas  dénaturée. 

2099.  Du  reste , ce  cas  n'est  pas  le  seul  où 
la  gestion  du  tuteur  de  l'interdit  peut  avoir  une 
influence  sur  la  portée  du  testament  fait  avant 
l’interdiction  [#].  On  peut  poser  cet  autre  cas  : 
un  testateur  a fait  un  legs  du  mobilier,  valeurs 
de  portefeuille , rentes  sur  l'Etat , etc. , etc. , à 
Pierre.  Ce  testateur  a une  fortune  considérable. 
Des  économies  annuelles  se  font  sur  le  revenu  ; 
comment  les  placera- t-on?  En  renies?  le  tuteur 
enrichit  le  légataire  du  mobilier.  En  immeubles? 
il  l'appauvrit.  Tout  dépend  alors  des  nécessités 
d'une  sage  et  bonne  administration  [fl],  et  ce  que 
le  tuteur  a fait  dans  ce  but  doit  être  respecté. 

Mais  supposons  que  le  tuteur  soit  lui-méme 


[(}  Ainsi  plaidé  par  Sénart  (affaire  de  Tilliers) 
devant  U l«  chambre  de  la  cour  de  Paris,  les  18  novem- 
bre, 9 décembre  et  19  décembre  1851  {Gazelle  de s Tri- 
bunaux, 20  décembre  1851). 

[2J  Jugement  du  tribunal  de  la  Seine  du  2 avril  1850 
(uffuirc  de  Tilliers). 

[3]  lTn  arrêt  d'Angers  semblerait  le  croire,  29  murs 
1838  (Devill.,  38,  2,  2430). 

[4]  Devill.,  38,  2,  260. 

[5]  Art.  901. 

[G]  Affaire  de  Tilliers  précitée. 

[7]  L'art.  331  de  la  Coutume  d'OHtan»  voulait  que 
les  deniers  provenant  du  rachat  de  rentes  appartenant 
à des  mineurs  fussent  censés,  pendant  la  durée  de  la  mi-  | 
norité,  de  même  nature  et  qualité  d'immeuble  qu'étaient  j 
les  renies  ainsi  rachetées,  pour  retourner  nu  parent  du  \ 
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légataire  des  immeubles  et  qu'il  ail  une  connais- 
sance directe  ou  indirecte  du  testament.  Il  faut 
voir  s'il  a agi  de  bonne  foi  et  au  mieux  des  in- 
térêts qui  lui  sont  confiés.  Que  s’il  apparafl  que 
par  une  de  ces  fraudes  que  les  coutumes  fran- 
çaises supposaient  facilement  [7],  il  a voulu 
faire  sa  propre  affaire  plutôt  que  celle  de  l’in- 
terdit, il  ne  faudrait  pas  hésiter  à refuser  toute 
force  à l’acte  émané  de  lui,  lors  même  qu’il  l’au- 
rait couvert  d’une  approbation  du  conseil  de 
famille.  De  deux  choses  l’une  : ou  te  conseil  a 
été  trompé  par  le  tuteur,  et  dans  ce  cas  son  ap- 
probation étant  surprise  ne  saurait  avoir  d’au- 
torité; ou  bien  il  se  serait  associé  à la  pensée 
d’intérêt  personnel  du  tuteur,  et  dans  ce  second 
cas  sa  délibération  vaudrait  encore  moins. 

2099.  Mais  revenons  au  caractère  que  doit 
avoir  l’aliénation  pour  être  révocatoirc,  et  di- 
sons un  mot  des  ventes  faites  avec  une  condition. 

La  présomption  légale  de  révocation  qui  ré- 
sulté de  l’aliénation  n’a  une  valeur  véritable- 
ment décisive  que  lorsque  l’aliénation  n’est  pas 
subordonnée  à une  condition  suspensive.  On 
sait,  en  effet,  quelle  est  la  puissance  de  la  con- 
dition suspensive  ; elle  lient  la  disposition  en 
suspens , tant  qu’elle  n’est  pas  réalisée  ; et  son 
accomplissement  est  indispensable  pour  que 
cette  disposition  prenne  son  caractère  définitif. 
Il  suit  de  là  que  si  la  condition  ne  s’accomplit 
pas , l’aliénation  n'a  jamais  eu  lieu  ni  en  droit 
ni  en  fait . ni  même  au  point  de  vue  de  la  vo- 
lonté du  testateur  qui  n’a  jamais  été  une  volonté 
actuelle  él  complète  d’aliéner.  On  ne  conçoit 
pas  dès  lors  comment  elle  pourrait  révoquer 
le  testament  [8].  C’est  ce  qu’a  jugé  la  cour  de 
Caen  , par  arrêt  du  2fl  novembre  1847  [9],  Inu- 
tile de  dire,  du  reste,  qu’il  en  serait  autre- 
ment si  la  condition  était  résolutoire;  car  une 
telle  condition  n’cmpèche  pas  l’aliénation  d’avoir 
clé  consommée , et  il  résulte  de  cette  aliénation 
une  incompatibilité  avec  la  disposition  testa- 
mentaire. 

2100.  Comme  l’aliénation  de  la  chose  léguée 


côte  cl  ligne  dont  lesdites  rentes  procédaient.  — Le  motif 
de  cette  disposition  était  d’obvier  au*  fraudes  des  tu- 
teurs , qui , contre  l'intérêt  de  leurs  mineurs , dans  la 
vue  d'avoir  meilleure  part  dans  leur  succession , s’ils 
venaient  ù mourir,  procureraient  le  rachat  des  rentes 
de  leurs  mineurs  propres  d'une  autre  famille  que  la  leur 
( Pothier  sur  Orléans,  351  ). 

[8]  Toullicr.  t.  V,  n«  G53.  Dallos,  Dispos,  enlre-vift 
Il  lestant  . ch.  9,  scct.  1,  art.  2,  n®  21.  Vaieille  sur 
l’art.  1038,  n°  7.  Poujol  sur  Part.  1038,  nn  7.  Contrà, 
Delvincourt,  note  8,  sur  la  p.  101.  Coin-Delis!e,uole  4, 
sur  Part.  1038.  Darauton,  t.  IX,  n®  450.  (Cet  auteur 
ajoute  toutefois  que  la  solution  peut  dépendre  des  cir- 
constances.) 

[9]  Devill..  48,  2,  339. 
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n’est  qu'une  présomption  tendant  à prouver  la 
révocation  du  legs , elle  cesse  d’avoir  ect  effet , 
quand  il  y a des  circonstances  résultant  de  la 
disposition  elle -même  qui  sont  exclusives  de 
toute  idée  de  révocation.  Si,  par  exemple,  le 
testateur  a légué  sa  vigne  ou  l'estimation  de 
celle  vigne,  on  ne  pourra  pas  dire  que  la  dona- 
tion ou  la  vente  de  la  vigne  révoque  le  legs.  Il 
restera  toujours  le  legs  de  l'estimation  que  l’a- 
liénation n’cmpccbera  pas  de  subsister  [I]. 

9101.  Enfin,  pour  terminer  ce  qui  nous 
reste  à dire  au  sujet  de  la  révocation  produite 
par  aliénation , ajoutons  que  les  actes  qui  ne 
contiennent  qu’une  aliénation  impropre  ne  peu- 
vent entraîner  révocation  ; c'est  pourquoi  le  bail 
à longues  années,  le  gage,  l'hypothèque  ne  sont 
pas  considérés  comme  contenant  l'ademplion 
d'une  disposition  testamentaire  [S]. 

9109.  L'aliénation  n'est  pas  le  seul  mode  de 
révoquer  tacitement  un  legs.  En  parlant  parti- 
culièrement de  ce  mode,  le  Code  n'a  fait  que 
proposer,  suivant  l’expression  de  Jouberl[3], 
un  cas  important  où  la  révocation  a lieu  tacite- 
ment. Mais  la  loi  n'exclut  pas  les  autres  cas  où 
la  preuve  du  changement  de  volonté  peut  être 
recueillie  de  faits  positifs  et  irrécusables. 

A la  vérité,  un  arrêt  de  cassation  du  U mai 
1824  [4]  a jugé  que  la  révocation  d'un  testa- 
ment ne  peut  s'induire  ni  de  présomptions,  ni 
de  conjectures , quelque  graves  qu’elles  soient. 
Mais  cet  arrêt , très-juste  dans  l'hypothèse  où  il 
a été  rendu,  ne  doit  être  pris  qu'avec  précau- 
tion pour  les  cas  qui  s’éloignent  de  son  espèce. 

La  cour  de  cassation  reconnaît  elle- même, 
dans  l’arrêt  dont  il  s'agit,  qu'outre  la  révocation 
expresse  et  celle  qui  résulte  de  l'incompati- 
bilité de  deux  testaments,  il  y a encore  d’autres 
moyens  de  révoquer  un  testament  x savoir  : la 
rature,  la  lacération  de  l'acte  dont  nous  nous 
occuperons  tout  à l’heure  [5].  Elle  aurait  pu 
ajouter,  outre  l’aliénation  de  la  chose  léguée,  la 
transformation  en  un  objet  qui  n'a  ni  le  même 
nom  ni  la  meme  forme , et  c’est  ce  que  nous 
verrons  plus  lard  [G].  Or,  il  est  clair  que  ce  sont 
là  des  preuves  île  changement  de  volonté  résul- 
tant de  faits  positifs  et  de  présomptions  aussi 
graves  que  possible.  Il  ne  faut  donc  pas  fermer 
le  champ  des  présomptions  ; il  faut  seulement 
le  circonscrire.  On  repoussera  les  conjectures  et 


[1]  Manticn,  De  eonject.  vit.  vol.,  1.  15,  I.  VI,  n®  16, 
d’après  Baldr,  Jason,  P.  de  Castro. 

[2]  Nantira,  loe.  e il.,  n®  24.  Vocl,  loc.  eit n®  6. 
Sujtrâ,  n®»  1942  et  suiv.,  art.  1020. 

[3]  Fend,  t.  XII,  p.  61 1 . Locré,  1.  XI,  p.  474. 

[4]  Dalloz,  1821,  1,  185.  Devill.,  7,  1 , 152.  Journal 
du  Palais,  1824,  l.  8,  p.  679.  tnfrà,  n«2H2. 

[5J  tnfrà,  n®  2 1 07 . 


présomptions  que  les  jurisconsultes  appellent 
présomptions  de  l’homme  (quat  pendent  ex  di- 
rent* molibus),  et  qui  égarent  souvent  l’esprit 
au  lieu  de  le  diriger.  Mais  on  aura  un  sérieux 
égard  aux  présomptions  qui  découlent  logique- 
ment, irrésistiblement,  d’un  acte,  d’un  fait,  et 
qui  sont  comme  une  vérité  légale  cl  juridique 
déclarée  par  la  force  de  la  raison  [7], 

9103.  Ceci  posé,  entrons  dans  le  détail  des 
causes  de  révocation  tacite  auxquelles  on  ne 
saurait  refuser  une  autorité  décisive. 

Kl,  d’abord,  nous  en  trouvons  une  très-con- 
sidérable et  très-grave,  dans  la  circonstance  que 
le  testateur  a fait  cesser  le  motif  dont  il  avait 
fait  dépendre  le  legs. 

« Consequenter  sciendum  est , dit  Manti- 
• ca  [8],  quod  adempto  onere  injuncto  in  zim 
« modi,  Icgatum  quoque  adcmpltnn  inteltiyi- 
« tur.  » 

Un  testateur  avait  disposé  que  scs  héritiers, 
s'il  venait  à mourir  dans  la  province , donne- 
raient à Lucius  Titius  une  somme  de  60  francs, 
afin  que  cet  individu  se  chargeât  du  soin  de 
conduire  ses  restes  à Home  sa  patrie;  il  avait 
ajouté  que  ce  qui  resterait  de  cette  somme  ap- 
partiendrait à Lucius  Titius  à litre  de  legs.  Le 
meme  jour,  le  même  testateur  fit  un  codicille, 
et  chargea  ses  héritiers,  dans  le  cas  où  il  mour- 
rait, soit  dans  la  province,  soit  en  roule,  de  faire 
conduire  son  corps  dans  la  Campanie,  et  de 
l’ensevelir  dans  le  tombeau  de  scs  enfants.  On 
demanda  si  celte  seconde  disposition  ne  révo- 
quait pas  le  legs  fait  à Lucius  Titius , et  Scœ- 
vola  rapporte  qu’il  fut  décidé  affirmativement 
sur  cette  question,  par  la  raison  que  le  testateur 
avait  déchargé  Titius  du  soin  de  faire  transpor- 
ter (h&  restes  à Rome,  et  que  cette  charge  avait 
été  la  cause  du  legs  [9]. 

De  même,  dit  Pothier  [10],  le  legs  fait  à celui 
qui  est  nommé  exécuteur  testamentaire  dans 
un  testament,  en  récompense  des  soins  qu'il  se 
donnera,  serait  révoqué  si  le  testateur  nommait 
un  autre  exécuteur  testamentaire  par  un  second 
testament. 

9104.  Mais  il  faut  bien  observer  que  le  legs 
n’est  censé  révoqué  dans  le  cas  dont  nous  par- 
lons, qu'aulanl  que  le  mode,  la  charge . ou  la 
cause  que  le  testateur  fait  cesser,  sont  la  cause 
finale  de  la  disposition.  Cest  une  observation 


[6]  tnfrà , sur  Part.  1012,  n®»  2138  cl  suiv. 

(7  J Munlico,  De  eonject.  uh.  vol.,  I.  I , I.  Il,  n°*  I et  5. 
[8]  Loc.  eit. 

|9]  Scœvola,  I.  30,  $ 2,  I).,  De  adim.  légat.  Pothier, 
Pand.,  t.  Il,  p.  431,  u°  12.  Pothier,  Douât,  testam., 
cli.  6,  sccl.  2,  S '4.  Supra.  n°*  389  et  2018. 

I tOj  Pothier,  Dtmal.  leslom..  loc.  eit. 
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que  font  tous  les  auteurs  en  général  [IJ.  En 
effet , lorsque  la  cause  est  finale . le  legs  n’est 
que  l'accessoire;  la  charge  est  le  principal.  Dans 
l'exemple  pris  de  l'eiéculcur  testamentaire , 
l’objet  spécial  qui  a dirigé  en  premier  ordre  le 
testateur , c’est  de  charger  un  ami  de  veiller  à 
l’exécution  de  scs  dispositions  testamentaires; 
l’objet  secondaire  a été  de  lui  témoigner  sa  re- 
connaissance par  une  libéralité.  Si  doue  le  prin- 
cipal manque,  l’accessoire  doit  manquer  aussi. 

Si , au  contraire,  la  cause  du  legs  n'était  pas 
finale,  et  qu'elle  ne  fût  qu’impulsive,  comme  la 
cause  impulsive  n’est  pas  essentiellement  liée  au 
legs  {/égala  non  cohœrel),  et  qu’elle  n’en  a été 
qu’un  motif  accessoire,  la  cession  de  celte  cause 
ne  pourrait  opérer  la  révocation  du  legs. 

Caïus  vous  donne  un  bien  estimé  11), 000  fr., 
à la  charge  que  vous  payerez  à ’fitius  une  somme 
de  100  francs  qu'il  lui  doit.  Avant  de  mourir, 
Caïus  paye  lui-méme  cette  dette.  La  cessation 
de  la  charge  fera-t-elle  cesser  le  legs?  Nulle- 
ment , il  est  bien  clair  que  lorsque  Caïus  vous 
a donné  10,000  francs,  il  n'était  pas  mû  par  le 
motif  unique,  principal,  que  vous  payassiez  les 
100  francs  à son  débiteur.  Il  y a une  si  grande 
disproportion  entre  le  legs  et  la  charge,  qu’on 
peut  en  tirer  la  preuve  inattaquable  que  si  le 
testateur  vous  a gratifié,  c’est  par  un  motif  de 
pure  libéralité , indépendant  de  l'acquittement 
de  sa  dette  minime. 

210S.  Manlica  dit  que  l'espèce  suivante  fut 
très-controversée  à la  rote  romaine  (S). 

Un  legs  de  1,000  écus  avait  été  fait  à quel- 
qu’un, avec  charge  de  construire  une  chapelle 
et  d’y  placer  les  armoiries  de  la  testatrice  et  de 
son  défunt  mari.  Par  un  codicille,  la  testatrice 
avait  eu  tout  subrogé  un  autre  individu  à son 
premier  légataire.  Mais,  avant  de  décéder,  elle 
avait  fait  construire  elle-même  la  chapelle  qu'elle 
avait  témoigné  le  désir  qu'on  lui  édifiât  après 
sa  mort , cl  elle  y avait  lait  apposer  les  armoi- 
ries susmentionnées.  On  demandait , dans  cet 
étal  de  choses,  si  le  legs  était  du,  ou  bien  s'il 
était  abrogé.  La  difficulté  venait  de  la  question 
de  savoir  si  le  mode  ajouté  à la  disposition  en 
était  ou  non  la  cause  finale.  Manlica  assure  que 
les  opinions  furent  partagées,  cl  il  lie  fait  pas 
connaître  la  décision  intervenue.  Notre  avis  se- 
rait {tahâ  rcritate , comme  dit  bariole  dans  les 
cas  difficultueux)  que  le  legs  était  révoqué,  et 


[IJ  Baille,  sur  Paulli.  Jngresei,  n°  1$.  Manlicj , toc. 
cil.,  il-  29.  Toullier,  t.  V.  n«  654.  Merlin,  Bcpert . 
V»  Il tr or  de  legs,  J 2,  u1'  6,  p.  i 10,  et  encore  v»  i.rrjs, 
sert.  5,  S I,  un  15.  Vaxeillc  sur  l'art.  1030. 

|2]  ïtautica,  Deeonject.  ult.  o et.,  I.  12,  t.  Il,  n°  27. 

[31  toc.  cil..  n°  30. 

[4]  Supra,  no  385,  art.  900. 
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que  l'obligation  de  construire  une  chapelle  était 
la  cause  finale  du  legs. 

En  effet , nous  ne  voyons,  dans  une  pareille 
disposition , aucune  intention  manifeste  de  gra- 
tifier le  légataire  : l'émolument  du  legs  se  trouve 
tellement  proportionné  à la  charge,  qu'il  parait 
certain  que  l’un  a été  fait  pour  l'autre.  L’érec- 
tion de  la  chapelle  a dû  être  l'objet  principal  ; 
le  don  de  1,000  écus  n’est  que  le  moyen  d'y 
parvenir.  On  serait  donc  fondé  à appliquer,  en 
sens  inverse,  cette  règle  donnée  par  llanlica  [S]  : 
u Ex  hoc  eleganter  itcducitur  quotl  si  modus 
« non  abioibeat  totum  ferè  legatum , adempto 
« modo,  non  inlelligilur  ademplum  legatum, 
« quia  non  cemetur  usa  causa  /inalis...  » Donc, 
quand  la  charge  absorbe  le  profit  du  legs , l’a- 
demption  de  la  charge  révoque  le  legs , parce 
qu  ou  doit  considérer  cette  charge  comme  la 
cause  finale  de  la  disposition. 

Du  reste,  comme  nous  l'avons  dit  ailleurs  [4], 
dans  le  doute  la  cause  est  censée  impulsive. 

£106.  louant  à ce  qui  concerne  la  condition, 
le  retranchement  de  ce  genre  de  modalité  par 
le  testateur  ne  fait  autre  chose  que  rendre  la 
disposition  pure  et  simple,  au  lieu  de  condition- 
nelle qu'elle  était  [B].  Je  lègue  à Sempronius 
2,000  francs,  s'il  paye  à Caïus  les  500  francs  que 
je  lui  dois  : postérieurement  je  lui  défends  de 
payer  cette  somme.  I.e  legs  deviendra  pur  et 
simple  [6]. 

Mais  si  le  testateur  accomplit  lui-méme  la 
condition,  que  devra-t-on  décider?  Ceci  est  tout 
autre  chose.  Fapinien  17)  enseigne  que  le  legs 
est  révoqué,  ou,  pour  parler  plus  exactement, 
que  la  condition  est  défaillante  et  que,  par  con- 
séquent, la  disposition  tombe.  Un  testateur  avait 
légué  la  liberté  à son  esclave,  s’il  payait  les 
dettes  par  lui  contractées  envers  Titius.  Avant 
de  décéder,  mais  après  la  confection  du  testa- 
ment, le  testateur  s’acquitta  auprès  de  son  dé- 
biteur. Question  de  savoir  si  l'esclave  pou- 
vait prétendre  à la  liberté.  Il  fut  décidé  que 
non , et  que  loin  de  considérer  la  condition  pro 
impletâ,  il  fallait  la  considérer  comme  défail- 
lic  [8], 

La  raison  de  celle  différence,  entre  ce  second 
cas  et  le  premier,  s'explique  ainsi  : lorsque  le 
testateur  se  borne  à déclarer  qu’il  ne  veut  pas 
que  la  condition  soit  accomplie,  il  est  clair  qu’il 
a voulu  que  la  disposition  s’accomplit  purement 


(5]  Bariole  sur  la  loi  Si  guis  scrtum,  U.,  De  coud,  et 
demonsl..  vp  I . Mamico,  toc.  cil.,  u"  32. 

[S)  Pothier,  Pand.,  I.  Il,  p.  462,  11®  69. 

[7J  L.  72,  S 7,  b-,  De  rond,  et  demonsl. 

(8)  Pothier,  Pand..  t.  Il,  p.  453,  11"  24.  Votl,  Ad 
Pand.,  De  rond,  initit ,,  n°  18. 
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et  simplement  ; car,  en  parlant  d’une  part  de  la 
condition  pour  l’abroger,  en  se  taisant  de  l’au- 
tre sur  la  disposition,  il  a entendu  laisser  à la 
disposition  toute  sa  force.  Mais  lorsque,  par  un 
acte  formel,  il  satisfait  lui-méme  à la  condition, 
et  que  par  là  il  la  rend  défaillante,  il  ruine  en 
même  temps  la  disposition  dont  elle  était  la 
cause  finale. 

On  sent  aisément  qu’autre  chose  est  ne  pas 
vouloir  qu’une  condition  s’accomplisse,  autre 
chose  est  la  remplir  soi-même.  Dans  le  premier 
cas,  il  y a renonciation  à la  condition,  et  la  dis- 
position devient,  par  conséquent,  pure  et  simple. 
Dans  le  second  cas,  il  n’y  a pas  renonciation  à 
la  condition  ; bien  loin  de  là,  le  disposant  a mon- 
tré y tenir  tellement  qu’il  s’est  empressé  de  l’ac- 
complir lui-méme  [1]. 

2107.  Nous  arrivons  maintenant  à un  autre 
cas  de  révocation  des  testaments.  C'est  la  révo- 
cation qui  a lieu  par  la  rature,  la  lacération,  la 
rupture  des  sceaux,  et  que  nous  mentionnions 
il  n’y  a qu’un  instant  [2],  Le  Code  n’en  a point 
parié;  mais  son  silence  ne  doit  pas  nous  empê- 
cher de  jeter  un  coup  d'œil  sur  ce  nouveau 
moyen  auquel  peut  avoir  recours  le  testateur 
pour  détruire  son  ouvrage. 

Une  règle  générale,  donnée  par  les  Romains 
et  qui  est  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux, 
c’est  que  la  lacération  ou  la  cancellalion  d’un 
testament  l’annule  et  le  révoque , lorsque  ces 
actes  de  destruction  ont  été  faits  sciemment 
( consulté  ) par  le  testateur,  ou  par  son  ordre  [3]. 

Nous  disons  que  le  testateur  .doit  agir  con- 
sulté : car,  s’il  était  prouvé  qu'il  a froissé,  dé- 
chiré ou  biffé  l’acte  par  méprise,  ou  dans  un 
moment  de  folie  [4],  ou  que  c’est  un  tiers  qui 
a froissé,  déchiré  ou  biffé  lui-méme  le  testa- 
ment sans  l’ordre  du  disposant,  l’acte  conserve- 
rait toute  sa  force  [5],  pourvu  cependant  qu’on 
pût  le  représenter  pour  faire  preuve  de  son 
contenu. 

Mais  il  faut  observer  que , lorsqu’on  excipe 
d’un  testament  froissé,  biffé  ou  déchiré,  et  que 
ce  testament  est  trouvé  dans  la  maison  du  testa- 
leor  (ri  reperitur  testante» tum  apud  t estât o- 


[I]  Supra,  o*  2075,  art.  1056;  n*  210t.  art.  1038* 

[î]  Supra,  d*2I02. 

[3]  Il  pieu,  1.  I,  $ !,  D De  kis  fmr  in  lest,  ddeniur. 
rothier,  Pnud..  I.  II.  p.  194.  n*  !.  Mantica,  loc.  Ht., 
I.  12,  I.  I,  qo  27.  Voet,  ad  Pand.,  I.  28,  I.  IV.  qo  !. 
Doneau,  Coma.,  I.  6.  cap.  16,  n®  4.  Fargo!*,  loc.  t if., 
ch.  ! I , v*  78.  Toullier,  *.  V,  n*’  657. 

{4]  Scott oU,  1.  ultim  . D-,  De  injuste  test 

[5]  Voy.  Maalka,  Yoet,  Doneau  et  le*  auteur?  pré- 
cités. 

[6]  Mantica,  toc.  Ht..  u°  30. 

[7]  Lac.  ri|..  n®  80. 

[8]  Loc.  Ht.,  u • 4. 


rem),  la  présomption  est  que  le  testateur  a 
froissé,  biffé  ou  déchiré  lui-mèmc  le  papier,  et 
qu’il  a changé  de  volonté.  C’est  la  règle  que 
donne  Mantica,  d’après  Balde,  Imola  et  Paul  de 
Castro  [6],  cl  c’est  aussi  ce  qu’enseignent  Fur- 
gole  [7]  Voet  [8].  Hilliger  sur  Doneau  [91.  la 
raison  indique,  d’ailleurs,  suffisamment  que  ces 
auteurs  sont  dans  le  vrai. 

21084.  C’est  donc  aux  héritiers  institués  qu’il 
incombe  de  prouver  que  c’est  inconsulià  que 
le  testament  a été  biffé,  lacéré,  froissé;  mais 
cette  preuve  est  très-difficile  [10]. 

Ajoutons  que  si  le  testament  avait  été  entiè- 
rement détruit,  lors  mén»c  que  les  héritiers 
prouveraient  que  celle  destruction  a eu  lieu  par 
force  majeure  (par  exemple,  par  un  incendie), 
ils  ne  seraient  pas  admis  à établir  par  la  preuve 
testimoniale  quelles  étaient  les  dispositions  ren- 
fermées, à leur  proût,  dans  le  testament.  On  ne 
peut  pas  refaire,  après  la  mort  du  testateur,  un 
testament  qu’il  a laissé  périr  et  qu’il  n’a  pas  re- 
fait de  son  vivant. 

2109.  Du  reste,  comme  tout  repose  sur  des 
présomptions  indiquées  par  la  raison,  et  que 
ces  questions  sont  autant  de  fait  que  de  droit, 
on  doit  examiner  avec  beaucoup  d’attention  tout 
ce  qui  peut  éclairer  sur  les  véritables  internions 
du  testateur  [II]. 

Supposons,  par  exemple,  que  l’on  trouve, 
dans  les  papiers  du  disposant,  un  testament  olo- 
graphe, et  que  le  papier  qui  contenait  le  quan- 
tième et  le  millésime  ait  été  visiblement  altéré 
par  les  rats,  la  présomption  de  changement  de 
volonté  cesserait  [12], 

Pourtant,  si  la  date  ou  la  signature  avait  en- 
tièrement disparu,  de  telle  sorte  qu’on  ne  pût 
en  retrouver  la  trace,  il  serait  bien  difficile  de 
voir  autre  chose  qu’une  volonté  incomplète  dans 
un  acte  qui  se  produirait  dans  cet  état  informe. 
Il  ne  manquerait  pas  non  plus  de  bonnes  rai- 
sons pour  supposer  que  le  testateur  n’a  attaché 
aucune  importance  sérieuse  à une  pièce  qu’il 
aurait  ainsi  oubliée  ou  négligée. 

2110.  Si  le  testament,  au  lieu  d'être  trouvé 
chez  le  testateur,  est  trouvé  chez  un  tiers  entre 


Gnmm  . 1.  6,  cap.  16,  note  4. 

[10]  Toallier,  I.  V,  u*  666. 

[11]  Cassai.,  rcj..  21  février  1837  (Devill.,  37,  I, 
432).  Cet  arrêt  est  rendu  dans  une  espèce  ou  la  cour 
d'Angers  avait  déclaré  que  deux  trait*  de  plume  forte- 
ment marqurs,  qui  s'étendaient  obliquement  et  sans  in- 
terruption du  haut  eu  bas  du  corps  de  l'écriture  ^’un 
testament  olographe,  émanaient  du  testateur  et  as  aient 
ta  pour  but  de  révoquer  ce  testament. 

[12]  Meriiu,  Repert.,  x*  Testament,  sert.  2,  S I.  n* 
eite  sur  ce  point  un  arrêt  de  la  grand 'chambre  (parle- 
ment de  Paris],  du  6 juin  1764 
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les  mains  duquel  il  était  déposé,  llilliger  pense, 
par  argument  de  la  loi  44 . D..  De  fais.,  qu’on 
doit  supposer  que  la  canccllation  est  le  fait  de 
celui  chez  qui  le  testament  est  trouvé  [1].  Mais 
cette  présomption  peut  être  souvent  combattue 
par  bien  des  présomptions  contraires,  et  il  fau- 
dra se  déterminer  par  des  raisons  tirées  du  ca- 
ractère du  dépositaire,  de  ses  relations  avec  le 
déposant,  de  ses  sentiments  pour  les  héritiers  el 
de  beanconp  d'autres  circonstances  que  la  cause 
peut  offrir. 

9111.  I .es  auteurs  enseignent  que  si  tout  le 
testament  n’est  pas  biffé,  mais  qu’il  n’y  ail  que 
certaines  parties  du  testament  qui  le  soient, 
l’acte  n’est  pas  révoqué  pour  le  tout,  et  qu’il  n’y 
a révocation  que  pour  la  partie  raturée...  Quoel 
si  pars  tantum  testamenti  de/eta  apparût , ralet 
quotl  remanet  [2]. 

Gela  est  vrai  en  général. 

Mais  si  la  rature  portait  sur  une  énonciation 
prescrite  à peine  de  nullité  pour  la  validité  du 
testament,  le  testament  serait  nul  pour  le  tout. 
Ainsi,  supposons  que  le  testateur,  ayant  fait  son 
’estamenl  olographe,  efface  sciemment  la  date 
ou  la  signature,  le  testament  serait  nul;  car 
tout  testament  olographe  doit,  à peine  de  nul- 
lité, contenir  la  date  et  la  signature  du  testa- 
teur. 

9119.  lorsqu’un  individu  a fait  un  testa- 
ment olographe  en  deux  doubles  parfaitement 
semblables,  et  qu’ensuite  il  a annulé  un  de  ces 
doubles,  en  le  biffant  et  raturant,  la  suppres- 
sion de  l’un  des  doubles  n’enlralnc  pas  néces- 
sairement l’annulation  de  l’autre.  Il  faudrait 
pour  cela  qu’il  fût  prouvé  d’une  manière  for- 
melle et  légale,  que  le  testateur  a voulu  mou- 
rir intestat ; sinon,  il  reste  un  acte  probant, 
complet,  valable,  el  force  doit  lui  demeurer. 

Ce  serait  même  vainement  qu’on  se  livrerait 
à des  présomptions  pour  établir  que  la  cancella- 
lion  d’un  des  doublés  entraîne,  par  voie  de  con- 
séquence, la  révocation  de  l’autre  double  resté 
intact.  De  simples  présomptions  sont  insuffi- 
santes pour  infirmer  l’autorité  d’un  acte  revêtu 
de  toutes  les  solennités  qui  le  rendent  vala- 
ble [3]. 

À plus  forte  raison,  devra-t-on  écarter  l’offre 
d’une  preuve  testimoniale,  tendant  à démon- 
trer que  le  testateur  a voulu  mourir  intestat.  Il 
est  vrai  qu’à  Rome,  on  admettait  les  héritiers 
légitimes  à prouver  que  telle  avait  été  l’inten- 


r t ; Snr  tjoiuuii,  i.  o,  cap.  tu,  «oie  t. 

fij  Voct,  lue.  cil.,  3. 

f3)  Cassai.,  3 mai  1 894  ( Dalloi,  24.  I,  183).  Voyci 
MHprù,  n®  2t02. 
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tion  du  disposant  [4].  Et  c’était  là  aussi  l’an- 
cienne jurisprudence,  au  rapport  de  Merlin  (3). 
Mais  elle  est  inadmissible  aujourd'hui , quoi 
qu'en  dise  Toullier  [6]. 

En  effet,  si  on  ne  peut  admettre  les  présomp- 
tions morales  pour  décider  de  la  révocation  d’un 
testament,  ainsi  que  nous  venons  de  le  voir  tout 
à l’heure  [7],  il  s'ensuit  qu’on  ne  peut  pas  non 
plus  admettre  la  preuve  testimoniale  pour  jus- 
tifier que  le  testateur  a été  dans  l'intention  de 
le  révoquer  [8j. 

9113.  Il  y a cependant  une  exception  à ces 
idées;  c’est  lorsque  le  testateur  a été  ern péché 
par  fraude  de  consommer  l’entière  révocation 
de  sou  testament,  el  qu’on  a soustrait  à son  ac- 
tion le  double  qui  restait  à canceller.  En  pareil 
cas,  la  preuve  testimoniale  est  admissible,  et  la 
partie  intéressée  est  tout  à fait  fondée  à justi- 
fier , par  ce  moyen  ou  par  tout  autre  équipol- 
Icul,  que  la  ferme  volonté  du  testateur  était  de 
révoquer  ses  dispositions  testamentaires. 

Par  testament  olographe  du  20  juillet  1825, 
rédigé  en  triple  original,  la  dame  de  Ronnay 
avait  institué  pour  sa  légataire  universelle  Anne 
Guimond.  femme  Gérard.  A la  mort  de  la  testa- 
trice, arrivée  le  12  août  1833,  deux  exemplaires 
de  ce  testament  furent  trouvés  au  domicile  de 
la  dame  de  Ronnay,  biffés  el  bàtonnés.  Le  troi- 
sième exemplaire  était  en  la  possession  de  l’abbé 
Guimond,  confesseur  de  la  testatrice,  frère  de 
la  légataire  universelle.  Celle-ci  demanda  l’exé- 
cution du  testament.  Les  héritiers  légitimes  s’y 
opposèrent,  en  soutenant  que  la  dame  de  Ron- 
nay avait  entendu  anéantir  son  testameul  et  par 
conséquent  le  révoquer. 

Il  est  vrai  que  deux  exemplaires  seulement 
étaient  détruits;  mais  les  héritiers  établissaient 
aux  débats  que,  dans  la  pensée  de  la  testatrice, 
ces  actes  de  destruction  résultant  de  la  cancel- 
lation  devaient  porter  aussi  sur  le  troisième 
excmplairedéposé  aux  mains  de  l'abbé  Guimond, 
cl  que,  si  ces  actes  n’avaient  pas  eu  tout  l’effet 
qu’ils  devaient  avoir,  c’était  par  suite  des  ma- 
nœuvres frauduleuses  du  dépositaire.  Ainsi , il 
résultait  des  faits  du  procès  que  l’abbé  Guimond 
avait  promis  à la  dame  de  Ronnay,  qui  venait 
de  canceller  les  deux  exemplaires  de  son  testa- 
ment, qu’il  allait  s’empresser,  scion  son  désir, 
de  jeter  le  troisième  au  feu.  La  dame  de  Ron- 
nay, qui  avait  la  plus  grande  confiance  dans 
son  confesseur,  n’avait  pas  douté  qu’il  n’eût 


{3j  tir  per  !..  v Révue.  de  $ 4. . 
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tenu  sa  promesse.  Et  cependant,  celui-ci  n’en 
avait  rien  fait  !... 

I*a  cour  jugea,  par  arrêt  du  4 juin  1841  [1], 
que  ce  n'était  pas  ici  le  cas  d’appliquer  les  arti- 
cles 1035  et  1036.  qui  disposent  que  la  révoca- 
tion d’un  testament  ne  peut  résulter  que  d'un 
acte  écrit.  « On  ne  saurait,  en  effet,  dit  l'arrêt 
u rendu  dans  cette  affaire  , admettre , sans  ar- 
•<  river  à des  conséquences  qui  répugnent  à 
u l’équité  et  à la  raison,  qu’un  légataire  qui  au- 
u rail  pratiqué  des  manœuvres  coupables  pour 
u conserver  un  testament  que  le  testateur  dc- 
« vait  croire  anéanti,  qu'un  héritier  qui  aurait 
« eu  l’adresse  de  dérober  et  de  détruire  un  les-v 
u tament  qui  le  dépouillait,  pussent  profiter  de 
u leur  fraude  et  se  trouvassent  à l'abri  de  toutes 
• recherches,  quelques  preuves  que  Ion  put 
« apporter  de  cette  fraude  cl  quelque  convain- 
» cantcs  que  fussent  ces  preuves.  « 

2114.  I .es  cas  de  destruction , dont  nous 
venons  de  nous  occuper,  se  présentent  ordinai- 
rement lorsque  le  testament  est  olographe,  parce 
qu’alors  le  testateur  le  conserve  par  devers  lui, 
et  peut  à sa  volonté  le  raturer,  le  biffer,  le  dé- 
chirer en  tout  ou  en  partie.  Mais  si  le  testament 
est  fait  par  acte  public,  comme  le  testateur  ne 
le  conserve  pas  entre  ses  mains,  cl  que  c’est  le 
notaire  qui  eu  reste  dépositaire,  ainsi  que  de 
tous  les  actes  qu'il  reçoit  d’après  l'article  20  de 
la  loi  sur  le  notariat,  il  ne  peut  plus  en  être  de 
même. 

On  s’est  demandé,  à cet  égard,  si  le  testateur 
peut  révoquer  son  testament  par  acte  public,  en 
exigeant  que  le  notaire  lui  en  fasse  remise  [2]. 

Nous  avons  déjà  louché  quelques  notions  qui 
peuvent  faciliter  l’éclaircissement  de  celte  ques- 
tion [3],  cl  elle  peut  se  résoudre  par  des  consi- 
dérations très-simples. 

D'abord,  le  testament  par  acte  public  ne  sau- 
rait cire  passé  en  brevet,  le  notaire  doit  en  gar- 
der minute,  et  c’est  une  loi  constitutionnelle  du 
notarial  qu’il  ne  peut  s’en  dessaisir  [4].  Le  tes- 
tateur n'a  donc  aucune  action  sur  le  notaire  pour 
l’obliger  à lui  remettre  sa  minute. 

On  oppose  l’article  2 de  l’édit  de  1693,  qui 
est  ainsi  conçu  : 

« Exceptons  néanmoins , de  la  rigueur  des- 
u dits  enregistrements,  tous  les  testaments  et 
« doua  (ions  pour  cause  de  mort  qui  dctiicurc- 
u roui  déposés  soit  entre  les  mains  des  notaires 
u ou  celles  des  particuliers,  qu’il  sera  loisible 


[l|  bevill.,  41, 2,  517. 

[2}  Pour  laüirraalivc  : Merlin,  Répertoire,  v°  iVotairr, 

I.  XVII,  S 5.  u°  6.  Quesi.  de  droit,  \°  Notaire,  5 14. 
Toullicr,  I.  V,  n°  655.  t avunl  de  l.ungladc,  N.  Ripert., 
v°  Arle  notarié , $ 3.  Most*,  Parfait  notaire,  t.  I,  p.  KO 
Pour  la  négative  : lîrcnier,  n"  277.  Ihmiutoii,  l.  IX,  ‘ 


u de  retirer  quand  bon  leur  semblera,  desquels 
« les  notaires  ne  pourront  délivrer  aucune  ex- 
« pédition,  après  le  décès  des  testateurs,  qu’ils 
« n’aient  auparavant  fait  contrôler  les  minutes 
« en  la  manière  ci-dessus,  etc.  » 

Mais  celte  disposition  n’est  plus  en  harmonie 
avec  les  lois  modernes.  Elle  est  en  contradic- 
tion avec  l’article  22  de  la  loi  de  ventôse  qui 
porte  : 

» Ecs  notaires  ne  pourront  se  dessaisir  d’au- 
« cune  minute,  si  ce  n’est  dans  les  cas  exceptés 
« par  la  loi,  et  en  vertu  d’un  jugement,  * 

Rien  n’est  plus  formel  que  ce  texte,  et  il  nous 
parait  couper  cours  à toute  discussion. 

L’opinion  contraire  s’en  ; empare  cependant, 
pour  prétendre  que  ledit  de  1095  nous  place 
dans  un  de  ces  cas  exceptés  dont  parle  la  loi  de 
ventôse  an  xi. 

Mais  en  supposant  que  ledit  de  1095  fut  en- 
core aujourd'hui  susceptible  d’être  applique, 
celle  disposition  ue  permettrait  pas  davantage 
au  notaire  de  remettre  la  minute.  I<a  loi  de 
ventôse , après  avoir  parlé  des  cas  exceptés  par 
la  loi , a soin  d’ajouter  : « et  en  vertu  d’un  ju- 
« gcmcnl  ; n de  telle  sorte  qu’il  résulte  de  ce 
texte  que , même  dans  les  cas  spécifiés  par  la 
loi , le  notaire  devrait  encore  être  autorisé  par 
un  jugement. 

Notez  d'ailleurs  que,  dans  le  système  de  la  loi 
de  l’an  xi,  il  ne  s’agit  que  d’un  dessaisissement 
temporaire  qui  dev  ra  être  suivi  d’uuc  réintégra- 
tion. On  ne  conçoit  pas  dès  lors  l'intérêt  du  tes- 
tateur à obtenir  uue  telle  remise,  puisqu'elle 
11'effacerait  pas  la  trace  du  passé,  puisqu'elle 
laisserait  subsister  le  souvenir  du  mauvais  vou- 
loir du  disposant  contre  scs  héritiers  natu- 
rels. 

Voici,  au  surplus,  le  Lcxle  de  l’article  22  : 
« Avant  de  s’en  dessaisir , ils  ( les  notaires)  en 
« dresseront  et  signeront  une  copie  figurée  qui, 
« après  avoir  été  certifiée  par  le  président  et  le 
« commissaire  du  tribunal  civil  de  leur  rési- 
« dcricc  , sera  substituée  à la  minute  dont  elle 
u tiendra  lieu  jusqu’à  sa  réintégration.  » 

Il  est  donc  certain  que  l'édit  de  1693  se  trouve 
implicitement  abrogé  par  l’art.  22  de  la  loi  de 
ventôse  , et  qu’un  notaire  ne  saurait  s’autoriser 
de  l’article  2 de  l’édit  de  1693  précité,  pour  re- 
mettre uii  testament  par  acte  public  au  testa- 
teur. De  meme  un  tribunal  ne  pourrait  régu- 
lièrement condamner  un  notaire  à remettre  au 


u°  Gl.  Holland  tic  Yillargur»,  Rr/tert.  du  uolar.,  \n  Mi- 
nute, ii°* 99,  100.  Uallux,  Dispos,  entre-vifs  et  testant., 
cl».  Il,  Md.  I.art.  2.  n°  28.  Poujul,  n°8,  sur  l'art 
57 1 ■ Coin-Delide,  n°  52,  sur  Tari.  97 1 . 
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testateur,  définitivement  et  d'une  manière  ab- 
solue, la  minute  du  testament  qu’il  a reçu. 

C’est  ce  qu’a  décidé  un  avis  du  conseil  d’État 
du  7 avril  1821,  dont  nous  avons  rapporté  plus 
liant  la  première  partie  [I];  il  statue  ainsi  sur 
la  question  qui  nous  occupe  : 

« Considérant  2°  que  d’après  la  loi  de  ven- 
« lôsc  (art.  22),  les  notaires  ne  peuvent  se  des- 
«•  saisir  de  leurs  minutes,  si  ce  n’est  en  vertu  d’un 
u jugement  et  à charge  que  la  pièce  extraite  de 
« leur  étude  y soit  réintégrée  ; que  celle  dispo- 
• sition  étant  générale,  s’applique  aux  minutes 
« des  testaments  ou  à celles  des  autres  actes  ; 
« d’où  il  suit  que  les  notaires  ne  peuvent  se 
« dessaisir,  de  leur  autorité  privée,  de  l’origi- 
m nal  d’un  testament  qu’ils  ont  reçu; 

« Considérant  3°  que  si  l’édit  de  1093  per- 
••  mettait  aux  notaires  de  remettre,  sans  au- 
« eu  ne  formalité,  à un  testateur,  la  minute 
« même  de  son  testament,  celte  disposition 
•<  étant  inconciliable  avec  l’art.  22  de  la  loi  de 
•«  ventôse , est  par  cela  même  formellement 
« abrogée,  et  que  l’on  ne  peut  en  exciper  ; 

« Considérant  4“  que  les  dispositions  de  la  loi 
•i  de  ventôse  ne  gênent  en  aucune  manière  la 
« liberté  des  testateurs,  puisque,  s'ils  veulent 
•«  révoquer  en  tout  ou  en  partie  leurs  tesla- 
« ments,  il  n’est  pas  nécessaire  qu’ils  en  sup- 
w priment  la  minute;  l'art.  1033  du  Code  civil 
« leur  indique  un  moyen  non  moins  facile  et 
« plus  propre  que  tout  autre  à les  garantir  de 
« toutes  suggestions  et  surprises  ; 

•<  Est  d’avis  que  les  notaires  lie  peuvent  rc- 
« mettre  au  testateur  l'original  du  testament 
« qu’ils  ont  reçu  ; que  cet  acte  ne  peut  être  ré- 
« voqué  en  tout  ou  en  partie  que  suivant  les 
« formes  prescrites  par  l’article  1035  du  Code 
« civil.  » 

Cette  argumentation  est  irrésistible  , et  nous 
ne  voyons  pas  ce  qu’on  peut  y répondre. 

Le  tribunal  d’Amiens  a eu  à se  prononcer, 
le  29  septembre  1837  [2],  sur  cette  question,  à 
l'occasion  d’une  réclamation  formée  par  un  tes- 
tateur de  la  remise  de  la  minute  de  trois  testa- 
ments reçus  par  actes  publics  et  qu'il  déclarait 
avoir  révoqués  depuis.  Le  notaire  résista  à la 
demande,  et  le  Iribuual  lui  donna  gain  de  cause 
eu  condamuaiit  le  demandeur  aux  dépens. 

Il  est  vrai  qu’un  jugement  du  tribunal  de 
Clamecy  [3]  a décidé  le  contraire  dans  une  es- 
pèce semblable.  Mais  le  principal  motif  sur  Ic- 


fl]  SNprà,  II®  f 508. 
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quel  ce  jugement  est  fondé  est  l’édit  de  1693  , 
et  il  est  trop  clair  que  cet  édit  a cessé  d’être  en 
vigueur  depuis  la  loi  de  ventôse. 

2115.  Celui  quia  lesté  par  acte  public  peut 
sc  faire  remettre  par  le  notaire  une  expédition 
de  son  testament,  ainsi  que  nous  l’avons  dit  ci- 
dessus  [4].  L’ue  circulaire  du  ministre  des  finan- 
ces, du  25  avril  1809,  a autorisé  celle  remise. 
i)uc  devrait-on  décider  si  le  testateur,  ainsi  nanti 
de  l’expédition,  la  biffait,  raturait  ou  déchi- 
rait? Évidemment  ces  faits  ne  sauraient  nuire  à 
l’acte  original  qui  est  resté  chez  le  notaire.  On 
ne  peut  en  conclure  qu’une  chose , c’est  que 
l’expédition  aura  semblé  au  testateur  un  acte 
inutile  ; mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  le  testateur 
aura  changé  de  volonté. 

2116.  Voyons  inainlenanl  le  cas  où  le  tes- 
tament, au  lieu  d'être  olographe  ou  par  acte 
public,  est  un  testament  mystique. 

Nous  avons  dit  ci-dessus  [5]  que  l’acte  de  sus- 
criplion  n’est  qu’un  de  ces  actes  simples  qui 
peuvent  sc  passer  en  brevet.  Nous  avons  ajouté 
que  la  jurisprudence  autorise  le  testateur,  qui  a 
de  justes  raisons  de  modifier  un  testament  qu’il 
a fait  eu  celle  forme,  à se  le  faire  remettre  par 
le  notaire  [6],  Nous  n’avons  pas  besuin  d'insis- 
ter davantage  à cet  égard,  et  l’on  aperçoit  sur- 
le-champ  les  conséquences  que  l’on  peut  tirer 
de  ceci  pour  la  matière  des  révocations. 

Si  donc  le  testateur  brise  les  sceaux  du  testa- 
ment mystique  remis  entre  ses  mains  par  le  no- 
taire, celle  rupture  sera  une  preuve  de  révoca- 
tion. C’est  ce  que  décide  la  loi  30,  au  Code,  de 
teslamcntis,  portant  : Si quidetn  te»talor  linutn , 
r cl  siynacula  incident  cet  abstiilerif , ut  pôle 
cj us  mulatà  roluntate , testamentum  non  va - 
tere  [7]. 

2117.  Remarquez  pourtant  que  cette  rup- 
ture des  sceaux  ne  révoquera  le  testament  mys- 
tique qu’aulanl  que  l’écrit  intérieur  ne  sera  pas 
un  testament  olographe;  car  dans  ce  dernier 
cas,  il  resterait  toujours  un  testament  parfait 
et  intact,  et  l’on  devrait  supposer  que  si  le  tes- 
tateur a ouvert  l’enveloppe,  c’était  pour  s’assu- 
rer qu’un  n’avait  rien  change  à ses  disposi- 
tions [8]. 

21  IN.  Nous  avons  indique  les  différentes 
manières  dont  peuvent  se  produire  les  révoca- 
tions de  testament.  Le  droit  romain  en  recon- 
naissait d’autres  que  le  Code  Napoléon  n’a  point 
adoptées. 


du  Palais,  1831,  |>.  108). 

[7]  Voy.  Merlin,  Ut  péri.,  V”  Urcauti.  de  testant.,  Z 4, 
I».  538,  «pii  réfute  une  opiuiou  ton  Ira  ire  émise  par 
Furgoic. 

(8]  Touiller,  I.  V,  n»r»64. 
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Ainsi,  comme  nous  lavons  dil  [I],  la  revota-  . 
tion  de  plein  droit  d'un  testament  par  un  autre  , 
testament  était  admise  par  les  lois  romaines. 
On  ne  reconnaissait  pas  qu’il  pùt  exister  plus 
d'un  testament.  Aujourd’hui  un  testament,  qui 
n’aurait  rien  d’inconciliable  avec  le  précédent, 
n'empècherait  pas  l'exécution  simultanée  des 
deux  testaments. 

2119.  La  nécessité  d'une  institution  ou  d'une  j 
exhérédation  nominative  des  enfants  du  testa- 
teur était  prescrite  à Rome  pour  la  validité 
du  testament  [i].  C’est  pourquoi  la  survenance 
d'enfants  obligeait  le  testateur  à refaire  son  les-  ; 


— CHAPITRE  V (ART.  1039). 

lameiil.  Mais  celle  circonstance  n’est  pas , sous 
le  Code  Napoléon,  une  cause  de  révocation  [5]. 

2120.  Il  en  est  de  même  de  la  révocation 
pour  ancienneté  du  testament.  Loin  de  voir 
chez  nous,  dans  le  fait  seul  de  l'ancienneté  du 
testament,  un  oubli  du  testateur,  il  faut  y voir 
une  persistance  dans  la  même  volonté.  Cepen- 
dant, en  droit  romain,  après  dix  années  de  date, 
le  testament  était  réputé  nul  et  non  avenu  [4]. 
Justinien  modifia  cette  disposition,  en  exigeant 
en  outre  une  déclaration  du  changement  de 
volonté  du  testateur  [8]. 


Article  1039. 


Toute  disposition  testamentaire  sera  caduque,  si  celui  en  faveur  de  qui  elle  est  faite 
n’a  pas  survécu  au  testateur. 


SOMMAIRE. 


2121.  Si  le  testateur  survit  au  gratifié,  la  disposition 

devient  caduque. 

2 1 22.  A moins  qu'il  ne  soit  prouvé  que  le  legs  est  une 

reconnaissance  de  dette. 

2123.  (J  tu  cl  du  legs  rémunéra  luire. 

2124.  Les  présomptions  établies  par  l'art.  720  du  Code 

Xupoléon,  en  cas  de  mort  dans  un  même  évé- 
nement, de  personnes  appelées  à se  sucréder 
réciproquement  ab  intestat,  sont-elles  applica- 
bles entre  le  testateur  cl  le  légataire? 

2125.  Suite. 


2121».  Suite. 

2127.  Suite. 

2128.  Suite. 

2129.  Suite. 

2130.  Suite. 

2131.  Suite. 

2132.  Suite. 

2133.  Si  la  volonté  du  testateur  n'est  point  formelle,  les 

héritiers  du  légataire  ne  sont  point  censés  ap- 
pelés A sa  place. 


COMMENTAIRE. 


2121.  On  appelle,  en  droit,  dispositions 
caduques  , celles  qui  ne  produisent  pas  d’effet, 
à cause  du  refus  ou  de  l’impossibilité  de  les 
recueillir  [6].  Caducum  appellatnr,  dit  Ul- 
pien [7],  veluti  ceciderit  ab  eç.  Ce  sont  les  libé- 
ralités que  les  héritiers  ne  veulent  pas  ou  ne 
peuvent  pas  recueillir,  celles  dont  Constantin 
disait  quœ  in  casum  cadunt  [8].  Ce  mot  se 
trouve  dans  la  littérature  latine,  avant  les  lois 
caducaires  d’Auguste  [9],  cl  il  y a celle  signifi- 
cation [10]. 

C’est  un  principe  que  nous  avons  eu  plusieurs 
fois  occasion  de  rappeler,  que  les  dispositions 


(1]  Suprà,  no  2067. 

[2]  Inst  il  , Quibus  modis  tealam.  infirm.,  5 I , et  De 
exkared.  lib..  principio,  et  S 2. 

fô]  Merlin,  R e péri..  v®  Révoc.  de  codicille,  ih  fine. 

[4]  C.  Theod.,  I.  6,  De  lesta»». 

[5]  L.  27,  C.,  De  Irsiam.  Junge  Merlin,  Rrperl., 
V®  Révoc.  de  testai»..  S 5,  p.  161  et  >uiv. 

[6]  Polluer,  Pond.,  I.  Il,  |».  548  cl  349,  n°  377. 
Infrà,  n*  2474. 

[7]  Ulpien,  Fragm  , l.  XVII,  S 1. 

18]  L.  penult.,  C.,  De  delatar. 


I testamentaires  sont  faites  rctpeclu  personæ[  11], 
• Si  donc  le  légataire  vient  à mourir  avant  que  le 
testament  ne  produise  son  efTet  par  le  décès  du 
| testateur,  la  disposition  devient  caduque  ; car  il 
| n’y  a personne  pour  la  recueillir. 

1 De  là  cette  règle  que  tout  legs,  toute  disposi- 
| tion  à cause  de  mort,  contient  la  condition 
j tacite,  si  le  gratifié  survit  au  testateur  : règle 
| générale  essentielle  qui  s’applique  à toutes  les 
| libéralités  testamentaires,  mais  qu'il  ne  faut  pas 
{ étendre  aux  dispositions  qui  ne  sont  pas  faites  à 
1 litre  gratuit  [1  S]. 

2122.  C’est  pourquoi  si  la  disposition  con- 


(9]  Caduca  hœreditatcs  (Cicér.,  Philippiq.  10,  c.  5). 

[10]  Hcincecius,  ad  teg.  Juliam  et  Papiam.  Popptram, 
! lib.  3.  c.  3,  ad  cap.  2,  p.  381. 

[1 1 J « .Veriti,  diguilatis,  revereniitt  ci  débita;  a ut  simi- 
« tium  jiersonit  coherrentium  ratio  habelur.  » ( Doneau, 
t'.omm . . lib.  8,  c«p.  4.)  Supra,  n°  285,  art.  900. 

[12]  Avant  la  loi  du  31  mai  1854,  la  mort  civile  du 
testateur  ouvrait  la  succession,  et  le  légataire  vivant  à 
ce  moment  recueillait  la  disposition  ; de  sorte  que  si  sa 
| mort  naturelle  arrivait  ensuite,  même  avant  celle  du 
icslM!eiir,*il  iransmellait  » ses  héritiers  le  droit  qu'il 
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tenue  dans  le  testament  n'est  pas  une  libéralité  et 
qu’il  fût  prouvé,  au  contraire,  que  c’est  une  véri- 
table reconnaissance  de  dette,  il  importerait  peu 
que  la  personne  qui  est  l’objet  de  la  disposition 
n’eût  pas  survécu  au  testateur.  On  ne  pourrait 
pas  dire,  en  pareil  cas.  que  celte  reconnaissance 
de  dette  est  faite  respectu  personœ  ; c’est  un  acte 
de  conscience  et  de  devoir  dont  les  héritiers  de 
la  personne  honorée  sont  appelés  à profiler  [1]. 

*2123.  Mais  comme  un  legs  rémunéraloire 
est  une  libéralité  véritable,  faite  nullo  jure  co- 
gente,  la  disposition  de  noire  article  devra  être 
appliquée  à l’héritier  du  légataire  prédécédé. 
C’est  ce  qu’a  décidé  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris,  du  15  juin  1631  [S],  en  repoussant  la  de- 
mande de  la  veuve  d'un  domestique  auquel  avait 
été  fait  un  legs  rémunéraloire. 

2124.  Quand  le  testateur  et  le  légataire 
viennent  à périr  dans  le  môme  événement,  sans 
qu’on  puisse  connaître  celui  des  deux  qui  a sur- 
vécu , la  question  de  savoir  si  le  prédécès  doit 
être  décidé  par  la  présomption  de  l'art.  720  du 
Code  Napoléon  n’est  pas  sans  difficulté.  Etsi 
gu  idem  posait  apparere  guis  antè  spiritum  po- 
suerit,  expedita  est  guœstio  : si  tero  non  appa- 
rat, di/fleilis  est  guœstio.  C’est  ainsi  que  s’ex- 
primait Ulpien  [3],  Depuis  longtemps  cette 
question  est  dans  les  écoles  l’objet  de  beaucoup 
de  controverses , et  les  opinions  qui  ont  été 
émises  sont  si  diverses  et  si  nombreuses,  qu’il 
serait  aussi  fastidieux  qu’inutile  de  les  analyser. 
Fusarius  [4]  compte  jusqu’à  huit  manières  d’en- 
tendre une  seule  des  lois  du  Digeste  qui  parlent 
des  présomptions  de  survie.  C’est  la  loi  9 , § 1 , 
D..  De  rebus  dubiis.  On  peut  juger  par  là  com- 
bien la  matière  a dû  être  embrouillée  par  les 
subtilités  capricieuses  des  docteurs  qui  ont  voulu 
être  ingénieux  et  nouveaux.  Celui  qui  cherche- 
rait à les  concilier  s'exposerait  aux  plaisante- 
ries encourues  par  le  proconsul  Gelius.  dont  Ci- 
céron se  moque  avec  beaucoup  de  sel,  et  qui 
s’était  inis  dans  la  tête  d’accorder  tous  les  phi- 
losophes grecs  qui  se  trouvaient  de  son  temps  à 
Athènes  [6]. 


avait  déjà  recueilli.  Aujourd'hui,  la  mort  civile  n'existe 
plus  ; la  peine  n'ouvre  plus  la  succession  (in/rà,  n°2482). 
Quid  au  cas  d’absence  du  donateur  avant  le  décès  du 
donataire  (infrù,  n°  2483). 

[IJ  Arrêt  de  la  cour  de  Mmes,  9 décembre  1822 
( Dalloz,  1825,  2,  29).  Smpri,  n°»  728,  729,  2036  cl 
suiv. 

[2]  Recueil  d’urréts  cl  règlement*  du  parlement  de 
Paris,  tirés  des  mémoires  de  Bordel,  I.  1,  I.  4.  eh.  32. 

[3]  L.  32,  S 14,  I).,  De  donat.  inter,  tir.  et  uxor. 

|4J  De  Bubtl.,  quint.  416,  p.  497. 

[3]  Cicéron,  De  legibu*,  I.  I,  $ 20,  t.  XXXV,  p.  57 
(édit.  Panekoucke).  Voy.,  au  reste,  Mascardus , De 
protot.  court.  1344.  Menochius,  prasumpt.  50,  lit».  6. 
Pcregrinus,  De  fideicomm.,  art.  43,  etc.  Covarruvias, 


Cependant,  au  milieu  de  ce  chaos,  il  se  ren- 
contre des  éléments  lumineux.  Il  faut  les  déga- 
ger. 

Bariole,  en  commentant  la  loi  16,  D.,  De  re- 
bus dubiis  [6],  pense  que  les  présomptions  tirées 
de  l’àgc  et  du  sexe  ne  s’appliquent  pas  aux  dispo- 
sitions de  l’homme,  mais  qu’elles  u’ontlieu  que 
lorsqu’il  s’agit  d’une  disposition  de  la  loi.  Arrê- 
tons-nous à l’opinion  de  ce  docletir,l’un  des  flam- 
beaux de  la  jurisprudence  en  Italie  : ■ Istud 
« dubium  de  pluribus  morientibus,  guandàgue 
« émanai  aligxto  agente  ex  dispositione  hominis 
« inter  vit  os  tel  utiitnâ  roluntate,  et  tune 
« nunguam  aller  alteri  supet'tixisse prœsumi - 
« turf  nec  adhibetur  U la  distinctio , decesserit 
« impubes  cum  pubere,  nec  ne ...  Si  veto  ali - 
« guo  agente  ex  dispositione  legist  occurrit  du- 
« bietas  de  pariter  morientibus,  et  tune  lex  prœ- 
« sumit  alignent  supercicere  cum  distinctione  ; 
u aut  decessit  pubes  cum  impubère,  et  prœsu- 
« mitur  impubes  priùs  decessisse.  Aut  pubes 
« cum  pubere,  et  tune  aut  persona  patroni 
« est  in  medio,  et  ille  prœsumitur  decessisse , 
« gui  magie  spécial  ad  fatorem  patroni.  Aut 
« persona  patroni  non  est  in  medio,  et  tune 
« aut  inter  simul  decedentes  est  rot  uni  trans- 
« m il  tendu’  hœreditatis , ut  guia  ascendens  si - 
« mut  cum  descendante  decedit , et  prœsutni- 
« tur  ascendens  priùs  mortuus ; aut  taie  vo- 
« tum  non  est,  et  tune  ille  succumbit , cui 
u incumbit  onus  probandi  alignent  super- 
« rixisse.  » 

Bariole  donne  ensuite  telle  raison  frappante 
de  la  distinction  qu'il  fait  entre  les  successions 
testamentaires  et  les  successions  ah  intestat  : 
« Ratio  est,  guia,  guùm  guis  agit  ex  disposi- 
n liane  hominis,  si  non  habet  effectuai,  retna - 
» net  dispositio  juris  secundùm  g nam  res  habet 
« exilum  autan  : tune  lex  non  curât  aliguid 
« prœsumere;  sed  gu  tan  agitur  ex  dispositione 
« legis , si  lex  in  isto  dubio  nihil  prœsumeret , 
« casus  remaneret  indecisus ; guod  non  esse 
•i  débet.  » Voilà  une  opinion  simple,  sensée  et 
appuyée  sur  des  raisons  décisives.  Furgole  l’a 


4’ariar.  mol,,  I.  11,  c.  7.  Doneau  sur  la  loi  9,  $ I,  I)., 
De  reb.  dub. 

Menochius  prétend  que  ce  qui  a été  écrit  de  mieux 
»ur  cette  question,  c'est  la  dissertation  de  Didanus  Covar- 
ruvias qui  vient  d'étre  citée.  Il  y a cependant  bien  des 
subtilités  dans  les  interprétations  de  ce  jurisconsulte.  Il 
nous  semble  qu’un  principe  fécond  en  conséquences, 
comme  celui  qui  sert  de  guide  à Bariole,  vaut  mieux 
que  tous  les  efforts  d'esprit  des  autres  docteurs,  pour 
distinguer  les  divers  ms  et  se  préserver  des  conjectures 
capricieuses. 

[6]  C’est  la  loi  Quod  de  pariter.  Celle  loi  est  indiquée 
dans  Bariole  (édit,  de  1615)  la  17',  parce  que  Bariole 
a fait  deux  lois  de  la- loi  3. 
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embrassée  [1];  il  déclare  qu  elle  lui  paraît  plus 
conforme  au  véritable  esprit  des  lois.  C’est  aussi 
le  sentiment  de  l^brun  [2]. 

On  ne  peut  disconvenir,  néanmoins,  que  la 
loi  2G,  D.,  De  pactis  dotalibus , ne  paraisse  for- 
mer, au  premier  coup  d'œil,  une  forte  objection 
contre  ce  système. 

U Un  beau-père  cl  un  gendre  conviennent 
que  si  leur  fdle  et  épouse  laisse,  en  décédant, 
un  fds  âgé  d’un  an  qui  lui  survive,  la  dot  ap- 
partiendra au  mari  ; que  si,  au  contraire,  le  (ils 
meurt  avant  sa  mère,  et  que  celle  ci  meure  à 
son  tour  avant  son  mari , ce  dernier  n’aura 
qu'une  portion  de  la  dot.  La  femme  péril  avec 
son  fils,  âgé  d’un  an,  dans  un  naufrage.  Papi- 
nien  , consulté  sur  la  question  de  savoir  lequel 
de  la  mère  ou  de  l'enfant  avait  prédécédé,  ré- 
pondit qu'il  était  vraisemblable  que  l’enfant 
était  mort  avant  sa  mère  [3]. 

Voilà  bien  la  présomption  de  survie  résultant 
de  la  force  de  l’âge,  appliquée  par  le  plus  grand 
des  jurisconsultes  romains  à une  stipulation  , à 
une  convention  entre-vifs.  Il  suffît  de  lire  Cujas 
sur  celte  loi  du  Digeste  [1].  pour  se  convaincre 
que  Papinien  s’est  décidé  par  la  raison  que  l'en- 
fant étant  moins  capable  que  sa  mère  de  lutter 
avec  la  mort,  est  présumé  avoir  succombé  plus 
16t.  u Vapinianus  respondit  rcrisimile  esse  te- 
st nellum  infantem  spiritum  posuisse  confet- 
ti tint,  matrem  diuliiis  pertu  lisse  casum  nau- 
« fragii  et  filio  supervis  isse.  » 

Bariole  a prévu  l’objection  qu’on  pourrait  tirer 
de  cette  loi;  il  ne  dissimule  pas  qu’elle  ne  soit 
puissante  : lamen  contra  hanc  distinct ionem 
facit  multum  hæc  les  [j]  ; mais  il  la  réfute  de 
manière  à ce  qu'on  ne  puisse  s’en  prévaloir  : 

« Sed  respondeo  : ibi  natura  prolatorum  ref- 
it borutn  requirebat  filios  supertir ere...  undè 
« iltud  quotl  ibi  dîcitur,  quasi  priore  impubère 
u tnortuo,  debet  intelligi  sic,  ut  dicamus  quotl 
« secundùm  propriam  significationem  stipula- 
it tio  non  committitur  ; sed  si  ad  interpretatio- 
« nem  renia  mus , debemus  dicere  impuberem 
« priés  defunctum , et  sic  inlerpretatio  legis 
a congruit  cum  propriâ  significations  r oca- 
u buli.  t el  die  quod  ibi  stipulatio  conlinebat 
u idem  quod  jus  commune.  » 

Arrêtons-nous  à celle  dernière. raison. 

La  succession  de  la  mère  et  du  (ils  morts  dans 
le  même  naufrage  s'est  en  effet  ouverte  ab  in- 
testat; or,  d’après  les  règles  des  successions 
légitimes,  la  présomption  est  que  le  fils  impu- 


[!]  Ch.  7,  sert.  6,  n°92. 

[2]  Surceuiont,  p.  13. 

[3]  Respont.,  lib.  4. 

[4]  Voy.  son  comro.  sur  le  liv.  4 des  Réponses  de 
Papinien. 
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hère  est  décédé  avant  sa  mère,  à cause  de  la 
faiblesse  de  l’âge.  Cette  présomption  étant  une 
lois  admise,  on  ne  peut  s’en  écarter  pour  ce  qui 
concerne  l’cxynen  delà  stipulation  et  l’échéance 
de  la  condition  dont  elle  dépend  ; car  il  serait 
ridicule  de  dire  que  cet  enfant  doit  être  consi- 
déré dans  un  cas  comme  prédécédé,  et  non  dans 
l’autre. "C’est  donc,  avec  raison  que  Papinien  a 
dit  qu'il  était  vraisemblable  que  l’enfant  était 
mort  avant  la  mère.  Les  règles  relatives  à l’ou- 
verture des  successions  ab  intestat  l'obligeaient 
à prononcer  ainsi , et  ces  règles  devenaient  par 
contre-coup  celles  de  la  stipulation  : « Vel  die. 
u quod  ibi  stipulatio  continebat  idem  quod  jus 
« commune.  » 

On  oppose  encore  dans  le  système  contraire 
à celui  de  ce  jurisconsulte,  la  loi  9,  %fln.  si  Lu- 
cius Titius,  IL,  De  rebus  dubiis,  dont  voici  l'es- 
pèce : 

Lucius  Titius  institue  par  testament  son  fils 
pubère  seul  héritier  : le  père  cl  le  fils  meurent 
ensuite  dans  un  même  désastre.  Tryphoninns 
décide  que  le  fils  a survécu  au  père,  qu’il  est 
censé  avoir  recueilli  l'hérédité  ex  tesfamento , et 
qu’il  la  transmet  à ses  propres  successeurs.  Il 
en  serait  autrement  si  le  fils  était  impubère, 
ajoute  le  jurisconsulte;  car  alors  on  devrait  sup- 
poser que  le  père  a survécu  au  fils  [6]. 

En  considérant  celle  loi  d’un  œil  mattenlif, 
on  pourra  dire  qu’elle  établit  que  les  présomp- 
tions résultant  de  la  faiblesse  de  l'âge  doivent 
servir  de  guide , même  dans  la  délation  testa- 
mentaire de  l’hérédité;  car  dans  l'espèce  posée, 
le  fils  était  héritier  institué,  et  Tryphoninus  dit 
qu’il  doit  recueillir  l'hérédité  ex  testamento. 

Mais  il  est  facile  de  répondre  avec  Bariole  (7J, 
que  c’est  par  le  secours  de  la  disposition  de  la 
loi  que  la  disposition  testamentaire  conserve  sa 
force  : quia  ibi  dispositio  testamenti  continebat 
idem  quotl  dispositio  legis.  Le  fils,  en  effet,  n’é- 
lait-il  pas  successeur  ab  intestat  de  tous  les  biens 
de  son  père  Lucius  Titius?  Et  si  Lucius  Titius 
était  mort  sans  testament  avec  son  fils,n’aurail-il 
pas  fallu  décider  que  le  lils  avait  survécu  s’il 
était  pubère,  et  qu’il  était  prédécédé  s’il  était 
impubère?  Or,  le  testament  de  Lucius  Titius 
n’a  eu  pour  but  que  de  confirmer  le  titre  ab 
intestat  au  lieu  de  le  détruire.  Donc,  le  fils  se 
trouvant  tout  à la  fois  héritier  testamentaire  et 
successeur  ab  intestat , on  doit  juger  de  la  sur- 
vie par  les  règles  établies  par  la  loi  sur  les  suc- 
cessions légitimes;  car  les  deux  litres  sont  ron- 


[5]  Loe.  rit.  / 

(6J  Trypboninus , I.  9,  D.,  De  rebut  dubiit.  Pothier, 
Partit.,  I.  Il,  p.  457,  n°*  t cl  2. 

[7]  Loe.  rit. 
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fondas , et  ce  que  la  loi  décide  pour  le  succes- 
seur ab  intestat  ne  saurait  être  effacé  par  la 
disposition  de  l'homme,  en  tant  qu'il  est  héritier 
testamentaire.  Y a-t-il  quelque  chose  qui  puisse 
empêcher  ce  fils  d'élre  le  légitime  héritier  de 
son  père?  Non,  sans  doute;  et  certes  le  testa- 
ment qui  le  gratifiait  n'a  pu  changer  celte  qua- 
lité impérissable!  Il  est  donc  vrai  de  dire  qu'il 
gardera  toujours  le  bénéfice  des  présomptions 
que  la  loi  a voulu  y attacher,  et  qu'il  les  gar- 
dera même  s'il  réunit , au  litre  de  successeur 
ab  intestat , le  titre  d'héritier  testamentaire  qui 
le  fortifie. 

Telle  est  l’explication  naturelle,  irrésistible 
que  Bariole  donne  de  la  loi  9,  $ 4.  Chabot  n'a 
pas  compris  celte  loi , qu'il  interprète  fort 
mal  [1],  cl  l'on  voit  que,  quoiqu'il  cite  Bartolc, 
il  ne  s'esL  pas  donné  la  peine  de  le  lire. 

Les  deux  lois  que  nous  venons  d'analyser 
sont  les  seules  qui  soient  susceptibles  de  quel- 
que embarras.  Toutes  les  autres  prouvent  que 
celui  qui  agit  en  vertu  d'une  disposition  entre- 
vifs  ou  testamentaire  ne  peut  jamais  excipcr 
des  présomptions  de  survie  établies  en  matière 
de  succession  légitime.  C'est  ce  que  nous  mon- 
trerons bientôt. 

Cujas,  que  nous  citions  tout  à l'heure  et  dont 
on  ne  saurait  se  passer  sur  un  point  de  juris- 
prudence romaine,  ne  nous  parait  pas  d’un  avis 
opposé  à Bariole.  Dans  scs  récitations  solen- 
nelles sur  le  Digeste  [i],  il  est  un  passage  où  il 
parle  des  présomptions  de  survie,  cl  il  veut  que 
Je  fds  impubère  soit  censé  être  décédé  avant  son 
père  ou  sa  mère,  et  que  le  fils  pubère  soit  censé 
leur  avoir  survécu.  Mais  il  est  évident  qu’il  ne 
parle,  en  cet  endroit,  que  des  successions  ab  in- 
testat; c’est  ce  qui  résulte  de  ces  mots  : • fltius 
videtur  hœres  ex  ti  tisse  mat  ri  ex  Orphitiano...,  » 
et  plus  bas , vers  la  fin  : « tiret  cùm  de  succes- 
sions quœritur  in  patrem  et  /ilium,  aliter  prœ - 
suma/ur  ex  ordine  naturœ  [3].  » 

Mais  dans  son  commentaire  sur  la  loi  26,  D.. 
De  part,  dotalibus  [4]  où  il  s'occupe  des  stipula- 
tions entre-vifs  et  des  testaments,  il  veut  que 
l'on  s'attache  à la  faveur  de  la  cause  pour  déci- 
der la  question  de  survie.  C’est  dire  suffisam- 
ment qu’il  rejette  les  présomptions  admises  et 
enseignées  par  lui  pour  les  successions  ab  intes 


[I]  Successions,  sur  l'art.  720. 

(îj  L.  17,  D.,  De  rebut  dubiis. 

(3]  « Si  puler  et  fil i us  timul  moriatilur,  videtur  filins 
m supervisasse.  Hoc  tuggeril  ordo  naturæ.  /la  fuit  scrip- 

• lut/ 1 in  monumento  Papiniani  Papiniano , turbalo 

• ordine  nalurte , filio  mortuo  m sem'o  parentes  fece- 
■ runf...  Simililer  si  mater  et  filins  moriantur,  filins 
« videbatur  hteres  ertitisse  malri  ex  Orphitiano.  Et  hoc 

• si  fuerit  filins  pubes.  » 

[4]  Liv.  4 des  Réponses  de  Papinicn. 


tat.  Et  c’est  en  ce  sens  que  nous  disons  que  Bar- 
iole et  Cujas  sont  unanimes.  Car  on  ne  peut  se 
dissimuler  que  sur  l'intelligence  de  certains 
aperçus,  ils  ne  professent  des  avis  différents. 
Mais  ces  divergences  sont  de  peu  d’importance, 
et  nous  ne  nous  arrêterons  pas  à les  signaler. 

Nous  disons  donc,  d’après  Bariole,  avec  Cujas 
cl  avec  Pothier,  qui  a suivi  ce  dernier  dans  scs 
Pandectes  [5] , qu'il  est  dans  l'esprit  des  lois 
romaines  de  se  décider  par  la  faveur  de  la  cause, 
plutôt  que  par  l'ordre  de  la  nature.  Beaucoup 
de  lois  en  offrent  la  preuve. 

Calus  institue  Sempronius  et  lui  substitue 
Titius  au  cas  qu'il  meure  sans  enfants , si  sine 
liberis  decesserit. 

Sempronius  a un  fils;  mais  ils  meurent  l’un 
et  l’autre  dans  un  même  naufrage  ou  accident. 
On  devrait  décider,  d’après  les  présomptions  sur 
les  successions  ab  intestat,  que  le  fils  pubère  a 
survécu  à son  père  ; mais  la  faveur  des  fldci— 
commis  porta  Ulpien  à décider  que  le  père  avait 
survécu  au  fds  et  qu’il  était  décédé  sans  en- 
fants [b]  ; de  celle  manière  le  fidéicommis  pro- 
duisit son  effet.  Tous  les  auteurs  s'accordent  à 
dire  que  celle  réponse  du  jurisconsulte  est  fon- 
dée sur  la  faveur  des  fidéicommis  [7].  Voilà 
donc  la  faveur  de  la  cause  qui  donne  lieu  à une 
décision  contraire  aux  présomptions  résultant 
de  l’ordre  de  la  nature  [8]. 

Un  mari  et  une  femme  se  font  une  donation 
pendant  le  mariage.  Si  le  donataire  décède 
avant  je  donateur,  on  sait  que  la  possession 
retourne  à ce  dernier  ; car  les  donations  entre 
mari  et  femme  ne  peuvent  cire  confirmées  que 
par  le  prédécès  du  donateur.  Mais  il  arrive  que 
les  deux  époux  décèdent  dans  le  meme  acci- 
dent : que  faudra-l-R décider?  Paul  n’hésite  pas 
h dire  qu'il  conviendra  de  supposer  que  le  dona- 
teur est  mort  avant  le  donataire,  afin  que  la 
donation  produise  son  effet  [9]. 

Par  le  contrat  de  mariage  de  Caïus  et  Scm- 
pronia,  il  a été  stipulé  que  si  Sempronia  mourait 
pendant  le  mariage , le  mari  gagnerait  la  dot. 
Caïus  et  Sempronia  meurent  dans  le  même  évé- 
nement. Tryphoninus  veut  qu’on  suppose  que  la 
femme  est  morte  avant  le  mari,  et  cette  décision 
est  encore  fondée  sur  la  faveur  de  la  cause;  car, 
dit  Pothier,  il  faut  répondre  pro  possessore , 


[5]  Au  lit.  De  rébus  dubiis. 

[6]  Ulpirn,  I.  10,  $ I , D.,  De  rébus  dubiis. 

[7]  Cujas,  foc.  eit.  Yoet,  De  rebut  dubiis , n®  3.  Po- 
thier, Pand.,  t.  Il,  p.  348,  n°  5. 

[8]  l'Ipirn,  I.  17,  $ 7,  D.,  ad  S.  C.  Trebellianum. 
J ange  Pothier,  Du  don  mutuel,  port.  2,  ch.  4,  S 2, 
n°  186,  I.  IV,  p.  28!  (2e  édit,  revue,  de  1781). 

[9]  l„  8,  D.,  De  rebut  dubiis.  Pothier,  Pand.,  t.  Il, 
p.  437,  n°  4.  Ulpien,  1.  32,  S 14,  De  donat.  inter  vir. 
et  uxor.  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  53,  u°  93. 
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attendu  que  melior  est  canna  possidentis  [1]. 

Un  mari  lègue  à sa  femme  la  dol  qu'elle  a 
apportée  en  mariage  ; l'un  et  l'autre  périssent 
dans  le  même  accident.  Les  héritiers  du  mari 
ne  seront  pas  tenus  de  la  prestation  du  prélegs. 
Il  faudra  supposer  que  la  femme  est  morte 
avant  le  mari  et  que,  par  conséquent,  le  legs 
est  caduc  ; car  dans  le  doute  melior  c$l  causa 
possidentis , et  Ton  devra  donner  gain  de  cause 
aux  héritiers  du  mari  qui  sont  possesseurs  de 
la  dol  [2]. 

Cujas,  qui  commente  celte  loi,  esl  bien  loin 
de  croire  que  le  jurisconsulte  se  soit  décidé  par 
des  présomptions  tirées  de  l’ordre  de  la  nature. 
Il  dit  formellement  au  contraire  : Duobu s pari- 
fer  mortuis  , non  ridetur  aller  alteri  super- 
vixisse  ; excipiunlur  parentes  cl  liberi  [5j.  C’est 
aussi  la  règle  que  donne  Bariole  : « Ut  possit 
u agi  ex  disposilionc  inler  ricos  tel  ex  ullimâ 
» tolunlale,  unus  de  pariler  morientibus  nun • 
u quitta  supertixisse  præsumitur  [4],  » 

Concluons  donc  que  les  présomptions  de  sur- 
vie tirées  de  l’ordre  de  la  nature  ne  sont  pas 
applicables  aux  successions  testamentaires  et 
aux  actes  entre-vifs. 

Ricard  a enseigné,  à la  vérité,  une  opinion 
contraire  [5];  il  soutient  que,  soit  qu’il  s’agisse 
de  la  volonté  de  la  loi.  soit  qu’il  s’agisse  de  la 
disposition  de  l'homme,  on  doit  décider  les  pré- 
somptions de  survie  par  la  différence  des  âges 
et  des  sexes. 

Mais  il  faut  avouer  qu’il  entend  les  lois  du 
Digeste  dont  nous  venons  de  parler,  et  notam- 
ment la  lui  9 , 3 et  4 , D.,  De  rebus  dnbiisf 

d’une  manière  absolument  contraire  aux  auto- 
rités admises,  et  que , s’il  a connu  les  interpré- 
tations que  Bariole  et  Cujas  en  ont  données,  il 
ne  s’occupe  en  aucune  manière  de  les  réfuter. 
Or.  tous  les  hommes  versés  dans  la  connaissance 
du  droit  savent  que  si  Ricard  est  un  guide  assez 
bon  à consulter  dans  les  questions  du  droit 
français,  il  est  très-sujet  à errer  lorsqu'il  se  jette 
dans  l'explication  des  difficultés  du  droit  ro- 
main. « Ricard,  dit  Bretonnier  [6],  excelle  dans 
« les  questions  qui  sont  purement  du  droit  fran- 
« çais;  mais  dans  celles  qui  sont  du  droit  ro- 
« main,  il  ne  fait  que  bégayer.  Cependant  il  a 
« souvent  la  témérité  de  vouloir  disputer  con- 


fl] Pothier,  Pand.,  toc.  rit. 

[2]  Paul,  I.  17,  I).,  De  rebus  dttbiis.  Pothier,  Pand., 
I.  Il,  p.  438,  il»  4. 

[3]  Rerit.  tulemn..  sur  la  loi  16,  L).,  De  rebus  tint* iis. 
(4j  Sur  la  loi  17,  D.,  Ve  rebus  dubiis. 

[S]  Traité  des  dispos*,  condil.,  n°»  572  et  suiv. 

[6J  Sur  Henry  t.  I.  I,  p.  679. 

[7]  Sur  la  loi  8,  D.,  De  rebus  dubiit. 

[8J  Chabot.  Sucecstiont,  art.  720,  n°7.  DelvincotlH, 
I.  Il,  p.  225.  Merlin.  Ripert,  x9  Mort,  $ 3,  art.  2. 


u Ire  Cujas.  Il  me  semble  voir  le  roitelet  s’élever 
u au-dessus  de  l’aigle.  » 

Quant  à la  jurisprudence  des  arrêts,  on  trouve 
un  arrêt  du  parlement  de  Bordeaux,  rapporté 
par  Automne  [7],  qui  a jugé  que  la  faiblesse  du 
sexe  ne  pouvait  pas  faire  présumer  que  la  femme 
qui  a lait  naufrage  avec  son  mari  fût  morte  la 
première.  En  conséquence,  la  donation  que  son 
mari  lui  avait  faite  fut  adjugée  à ses  héritiers, 
et  l’on  décida  que  c’était  aux  héritiers  du  mari 
à prouver  que  la  femme  était  décédée  la  pre- 
mière. 

La  jurisprudence  se  trouve  donc  venir  à l’ap- 
pui de  l’opinion  des  principaux  jurisconsultes, 
pour  établir  que  ce  que  la  nécessité  a fait  adop- 
ter pour  les  successions  ab  intestat,  en  matière 
de  présomptions  de  survie,  ne  doit  pas  être 
étendu  aux  successions  testamentaires. 

2125.  Mais  celle  doctrine  doit-elle  cire  sui- 
vie sous  le  Code  Napoléon? 

Les  auteurs  sont  à ce  sujet  divisés  en  deux 
camps.  Chabot  est  à la  tête  de  ceux  qui  ont 
adopté  l’opinion  de  Bariole  [8J.  D’autres,  au 
contraire,  et  notamment  Toullicr  [9],  ont  suivi 
la  doctrine  de  Ricard. 

Les  raisons  de  décider  étant  les  méme9  soiis 
le  ('ode  Napoléon  que  dans  l’ancienne  jurispru- 
dence, on  ne  doit  pas  s'écarter  de  l’autorité 
presque  universelle  dont  l'opinion  de  Bartole 
jouissait  avant  sa  promulgation. 

Le  Code  a complété,  à la  vérité,  le  système 
des  présomptions  de  survie  ébauché  par  les  lois 
romaines  sur  les  comouranls  ab  intestat.  Ce  que 
le  Digeste  avait  établi  seulement  dans  le  cas  de 
mort  simultanée  du  père  et  du  fils,  le  Code  l’a 
étendu  à tous  individus  appelés  à la  succession 
l’un  «le  l'autre  qui  meurent  dans  les  mêmes  ac- 
cidents. Il  prévoit  un  plus  grand  nombre  de  cas. 
et  établit  des  règles  plus  générales.  Mais  il  ne 
s'occupe  dans  tout  cela  que  des  successions  ab 
intestat , comme  le  prouve  la  rubrique  sous  la- 
quelle sont  placés  les  articles  720,  721,  etc.  Kn 
vain  Toullicr  et  les  auteurs  que  nous  avons  cités, 
combattant  sur  les  mots . cherchent-ils  à per- 
suader que  le  moL  < successions  >•  s’applique  aux 
successions  testamentaires  : nous  répondrons 
que  si  celle  signification  du  mot  » successions  » 
est  exacte  dans  certains  cas,  elle  ne  l'est  pas 


Delaporte,  Pand.  françaises,  art.  722.  Duranlon,  t.  VI, 
n»  42.  Zucharta,  I.  I.  p.  180,  $85.  Dalloz,  Ripert, 
met  b.,  x*  Sucres*.,  ch.  I,  secl.  t,  n°  12.  Marcadé,  arti- 
cle 722,  n°  8.  Rolland  de  Yillargues,  Rrpert.  du  notarial, 
v°  Surcessions , n°  27 . 

(9]  Toullicr,  t.  IV,  n°«  78  el  mit.  Mallcvillc  sur 
fort.  722.  Mal  pci , Suceess.,  n®»  ti  cl  15.  Vazcillr, 
art  722,  nu  5.  Belosl-Joliiuont  sur  Chabot,  art.  720, 
absent.  I.  Poujol,  n"  II,  sur  l'article  720.  Taulier, 
Théorie  du  Code.  t.  III.  p.  119. 
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dans  celui  qui  nous  occupe  eu  ce  iiioinciil.  En 
effet,  dans  l’article  711,  le  législateur  dit  : « La 
« propriété  des  biens  s’acquiert  et  se  transmet 
« par  succession,  par  donation  entre-vifs  ou 
« testamentaire,  et  par  l’effet  des  obligations.  » 
Voilà  les  trois  grandes  divisions  tracées  par  le 
Code.  On  voit  que  le  mot  succession  n’y  sert 
qu'à  désigner  les  successions  ab  intestat,  que  la 
succession  testamentaire  y est  appelée  donation 
testamentaire.  Donc,  lorsque  à partir  de  l’arti- 
cle 718  le  Code  Napoléon  commence  à traiter 
des  successions,  c’est,  suivant  la  division  de  l’ar- 
ticle 711,  des  successions  ab  intestat  qu’il  en- 
tend parler,  et  non  des  successions  testamen- 
taires. 

Sans  doute  il  y a des  règles  qui,  propres  aux 
successions  légitimes , s’appliquent  aux  dona- 
tions testamentaires.  On  peut  citer  les  règles  re- 
latives au  partage  et  au  payement  des  dettes  [1]. 
Mais  cette  extension  n’a  lieu  que  lorsqu’il  y a 
analogie  parfaite  dans  les  raisons  de  décider, 
dans  les  causes  et  dans  les  effets. 

Voyons  si,  ici,  l'analogie  existe. 

*1126.  Or,  Bariole  nous  a dit  ci-dessus  [2] 
qu’on  ne  saurait  la  trouver.  Dans  la  succession 
légitime,  il  y a nécessité  absolue  d’établir  des 
présomptions  capables  de  trancher  les  difficultés 
de  certains  cas  ambigus.  Dans  les  donations  tes- 
tamentaires, celle  nécessité  n’a  pas  lieu.  Dans 
les  successions  légitimes,  lorsque  deux  indivi- 
dus, appelés  à la  succession  l’un  de  l’autre,  vien- 
nent à mourir  ensemble,  et  qu’on  ignore  quel 
est  celui  qui  a prédécédé,  au  descendant  duquel 
aurait-on  adjugé  la  succession  , si  la  loi  n’était 
venue  au  secours  de  l’ignorance  humaine?  De- 
vait-on  laisser  indécise  et  en  suspens  la  trans- 
mission des  biens?  Mais  lorsqu’on  réclame 
l’exécution  d’une  donation  testamentaire  ou  en- 
tre-vifs, ou  ira  pas  à craindre  cet  inconvénient  ; 
car  si  la  disposition  de  l'homme  tombe,  il  reste 
toujours  la  disposition  de  la  loi,  et  la  transmis- 
sion des  biens  ne  se  trouve  pas  entravée. 

Toullier  cherche  a réfuter  cette  distinction 
fondée  sur  la  nécessite  des  choses,  et  il  la  combat 
par  les  raisons  suivantes  qu’il  prétend  être  sans 
réplique  [3]  : 

« Ni  cette  nécessité  prétendue,  ni  la  crainte 
« de  voir  les  biens  rester  vacants  n’existent,  en 
« aucun  cas , en  écartant  les  présomptions  de 
•*  survie.  On  n’en  connaît  pas  moins  aveccerli- 
« lude  à quels  héritiers  doivent  être  déférées 
« les  successions  des  personnes  qui  ont  péri 
« dans  le  même  événement;  elles  seront  alors 
« déférées  comme  si  l’autre  personne  était  ab- 
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u sente,  sans  que  son  existence  fût  reconnue 
u (art.  Ï3S). 

« Posons  l’exemple  donné  par  le  tribun  Si- 
« méon,  d’un  père  et  d’un  fils  qui  ont  péri  dans 
« le  même  événement  ; nul  besoin  de  présomp- 
« (ion  légale  de  survie  pour  connaître  à qui  la 
« succession  de  l’un  et  de  l’autre  doit  être  dé- 
fi féréc. 

« Celle  dirfils  sera  déférée  à scs  héritiers  lé- 
« gilimes  de  la  même  manière  que  si  le  père 
« était  absent , sans  que  son  existence  fût  rc- 
« connue.  Pourquoi  cela?  Parce  qu’on  ignore 
« si  le  fils  a survécu. 

« Et  de  même  celle  du  père  sera  déférée  a 
« ses  héritiers  légitimes,  comme  si  le  fils  était 
« absent,  etc. 

Mais  ce  n’est  pas  avec  de  si  fragiles  arguments 
que  Toullier  peut  ébranler  les  profonds  et  lu- 
mineux motifs  par  lesquels  Rartole  justifie  sa 
distinction.  Car,  enfin.  qu*esl-ce  qu’un  absent? 
C’est  celui  dont  on  ignore  s’il  est  mort  ou  vi- 
vant; c’est  celai  dont  l’existence  se  trouve  enve- 
loppée d’un  nuage  impossible  à dissiper.  Or, 
est-ce  bien  sérieusement  que  Toullier  veut  que 
nous  considérions  comme  absent  celui  dont  la 
mort  est  attestée  pour  le  fatal  événement  lui- 
même  qui  a fait  naître  la  contestation?  N’est-cc 
pas  abuser  du  droit  de  raisonner  que  d’assimi- 
ler à un  absent  celui  dont  le  trépas  est  reconnu 
et  avéré?  Et  pourquoi?  Parce  qu’on  n’a  pas  en 
tendu  sonner  l’heure  précise  de  sa  mort  ! 

La  nécessité  de  s’arrêter  à des  présomptions 
légales  pour  déterminer  la  marche  des  succes- 
sions de  deux  individus  comouranls  ab  intes- 
tat, ressort  donc  de  l’inutilité  meme  des  efforts 
que  fait  Toullier  pour  établir  que  cette  néces- 
sité est  imaginaire.  Si  la  loi  n’eût  pas  été  assez 
prévoyante  pour  suppléer  à l'impossibilité  de 
fixer  l’heure  de  la  more  des  deux  victimes, 
leurs  biens  seraient  devenus  vacants.  Ils  n’au- 
raient pas  même  pu  suivre  la  succession  des 
biens  des  absents  ; car  la  loi  se  garde  bien  de 
confondre  un  homme  mort  avec  un  homme  ab- 
sent. 

2127.  En  second  lieu,  remarquons  que  lors- 
que les  successions  de  deux  individus  qui  pé- 
rissent dans  un  même  événement  viennent  à 
s’ouvrir  ab  intestat,  le  législateur  n’a  aucune 
préférence  à faire  entre  ceux  qui  se  les  dispu- 
tent; ils  viennent  tous  avec  des  droits  réglés 
par  la  loi  elle-même.  Que  devait  donc  faire  le 
législateur  nu  milieu  de  ce  conflit  de  personnes 
également  favorables?  Il  devait  se  déterminer 
par  les  présomptions  de  survie  tirées  e.r  online 


[3]  T.  IV,  n°  78. 


fi)  S u pn),  n°  1839. 

[2]  N»  2124. 
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naturœ  ; c'est  ce  qu'il  a fait  dans  le  droit  ro- 
main et  dans  le  droit  français,  parce  que  c’était 
le  seul  moyen  de  sortir  de  la  difficulté. 

Mais  s'il  s'agit  de  donations  testamentaires 
ou  entre-vifs,  il  n’en  est  pas  de  même. 

Le  successeur  ab  intestat  est  préférable  à celui 
qui  n’a  pour  lui  que  la  volonté  de  l’homme;  ] 
c’est  le  successeur  ab  intestat  que  la  loi  saisit. 
Le  légataire  ou  celui  qui  le  représente  doit  donc 
prouver  son  droit  afin  d’obtenir  la  délivrance. 
Or,  si  le  testateur  et  le  légataire  sont  enveloppés 
dans  la  même  catastrophe,  les  héritiers  du  léga- 
taire qui  se  présenteront  pour  obtenir  le  legs 
fait  à leur  auteur,  cl  qui  ne  s’appuieront  que 
sur  un  litre  obscur  et  discutable,  seront  consi- 
dérés d’un  œil  bien  moins  favorable  que  l’hcri- 
tier  ab  intestat , qui  a pour  lui  le  vœu  de  la  loi. 
Celte  faveur  suffira  donc  pour  faire  décider  que 
le  legs  n’est  pas  dû,  jusqu’à  ce  qu’il  soit  prouvé 
que  le  légataire  est  mort  après  le  testateur. 
Rien  n’oblige  le  législateur  à trancher  le  nœud 
gordien  par  des  présomptions  de  survie  souvent 
incertaines  et  contraires  à la  vérité. 

S’agil-il  d’une  donation  entre-vifs  faite  avec 
pacte  de  retour?  Le  donataire  et  le  donateur 
périssent  ensemble  sans  qu’on  puisse  connaître 
lequel  a prédécédé.  Qu’avons -nous  besoin  de 
recourir  à des  présomptions  équivoques  de  sur- 
vie, pour  savoir  à qui  doivent  rester  les  biens? 
Les  héritiers  du  donataire  sont  en  possession. 
Or,  melior  est  causa  possidentis.  C’est  donc  à 
celui  qui  veut  faire  cesser  celle  possession  à 
prouver  que  le  donateur  a survécu.  La  faveur 
de  la  cause  lève  toutes  les  difficultés.  Aucune 
nécessité  ne  force  à présumer  ce  qui  dans  le  fait 
peut  très-facilement  ne  pas  exister. 

212&.  En  troisième  lieu,  lorsque  la  loi  a 
recouru  à des  présomptions  dans  le  cas  prévu 
par  les  art.  720  et  suivants  du  Code  Napoléon, 
elle  a cherché  à se  rapprocher  de  la  vérité  et  de 
la  justice.  Elle  s’est  fondée  sur  l’ordre  suivi  par 
la  nature  dans  la  destruction  successive  des  in- 
dividus , afin  de  donner  aux  biens  laissés  ab 
intestat  la  destination  la  plus  conforme  aux  af- 
fections du  sang  et  aux  liens  de  la  parenté,  en 
un  mol,  aux  droits  de  la  nature  elle-même.  Mais 
qui  ne  voit  que  son  dessein  serait  étrangement 
méconnu,  si  l’on  appliquait  aux  donations  entre- 
vifs  ou  testamentaires  les  présomptions  qui  ont 
frappé  le  législateur  dans  les  successions  ab  in- 
testat? Les  donations  ne  sont,  en  effet,  le  plus 
souvent  qu’un  moyen  de  renverser  l’ordre  natu- 
rel de  la  succession  des  biens , de  dépouiller 


[1]  Bordeaux,  29  janvier  1849  (Devill . , 49,  2,  C23). 
Pari'-,  30  novembre  1830  (Devill.,  31,  2,  404). 

(2)  Supra,  n*  2104. 
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celui  que  la  nature  préférait,  pour  avantager 
un  homme  tout  à fait  indifférent.  Or,  pourra- 
t-on  recourir,  dans  un  cas  semblable,  aux  pré- 
somptions tirées  ex  online  naturœ  pour  le  cas 
où  c’est  la  loi  seule  qui  veille  à la  transmission 
des  biens?  C’est  invoquer  les  lois  de  la  nature 
au  moment  où  elles  sont  dérangées  par  la  vo- 
lonté de  l'homme  ; c’est  attribuer  à la  disposi- 
tion de  l'homme  un  privilège  que  la  loi  n’a 
introduit  que  pour  le  cas  où  elle  dispose  elle- 
méine.  Ainsi , sous  ce  nouveau  point  de  vue,  il 
n’y  a pas  d'analogie  réelle  entre  les  deux  cas  si 
heureusement  distingués  par  Bariole. 

2129.  Nous  pouvons  donc  conclure  que  la 
doctrine  de  ce  jurisconsulte  doit  être  suivie  dans 
toute  sa  pureté,  et  c’est  ce  qu’a  très-bien  com- 
pris la  jurisprudence  des  arrêts  qui,  ayant  eu 
dans  ces  derniers  temps  à se  prononcer  sur  la 
difficulté,  a fait  prévaloir  les  véritables  princi- 
pes [I]. 

2 ISO.  Pourtant,  en  faisant  l'application  au 
droit  français  de  la  doctrine  de  Bariole,  il  faut 
user  de  précaution  et  avoir  égard  aux  modifi- 
cations que  ce  droit  a faites  à quelques  princi- 
pes du  droit  romain.  On  se  tromperait,  par 
exemple,  si  on  suivait  la  décision  de  la  loi  17. 
§ 7,  D.,  ad  S.  C.  Trcbellianum , dont  nous  avons 
parlé  [2].  Il  est  évident  que  celte  décision  est 
duc  à la  faveur  des  fidéicommis  et  des  dernières 
volontés.  Nous,  qui  environnons  les  successeurs 
ab  intestat  de  plus  de  faveur  que  les  donataires 
par  testament,  nous  devons  rejeter  l’application 
de  celle  loi.  En  thèse  générale  nous  disons  que 
c’est  pour  celui  qui  possède  qu’il  faut  se  décider, 
et  que  c’est  à celui  qui  réclame  les  biens  à prou- 
ver le  fondement  de  son  droit. 

2131.  Remarquons,  en  outre,  que  lorsqu’un 
titre  testamentaire  concourt  avec  le  litre  d’héri- 
tier légitime,  la  présomption  de  survie  établie 
pour  les  successions  ab  intestat  doit  être  appli- 
quée; car  le  litre  testamentaire  qui  a pour  but 
d'agrandir  le  titre  de  successeur  légitime,  ne 
peut  en  détruire  ni  en  empêcher  les  effets.  C’est 
la  doctrine  que  nous  avons  vu  professer  par 
Bariole,  sur  la  loi  9,  § final,  D.,  J)e  rebus 
dubiis  [3], 

2132.  Il  en  est  de  même  lorsque  le  juge- 
ment à porter  sur  la  stipulation  ou  sur  la  dis- 
position testamentaire  dépend  de  la  question  de 
survie  entre  deux  personnes  appelées  à la  suc- 
cession ab  intestat  l’une  de  l'autre  et  mortes 
dans  le  inème  événement.  Nous  avons  examiné 
avec  Bariole  [4]  un  cas  de  cette  espèce  dans  la 


[3]  Suprà,  n®  2124. 
[4j  Suprà,  n°  2124. 
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loi  26  au  Digeste . De  partis  dolalibus.  Il  faut 
alors  s'attacher  aux  présomptions  de  survie  dé- 
terminées pour  les  successions  ab  intestat;  car  j 
on  ne  peut  pas  faire  que  la  même  personne  soit  ; 
prédécédée  s'il  s'agit  de  succession  légitime,  et 
qu’elle  soit  décédée  à une  époque  inconnue,  s’il  j 
s'agit  de  savoir  quel  a été  l'instant  de  la  mort 
pour  déterminer  l’effet  d’une  donation  entre- 
vifs  ou  testamentaire.  Celle  absurdité  serait 
choquante , et  elle  n’est  entrée  dans  l’esprit 
d’aucun  de  ceux  qui  ont  interprété  les  lois  ro- 
maines. 

*2133.  Nous  avons  dit  tout  à l’heure  [1]  que 
notre  article,  en  voulant  que  le  légataire  survive 
au  testateur  pour  que  la  disposition  ne  soit  pas 
caduque,  s’est  décidé  par  le  principe  que  les  dis- 
positions testamentaires  sont  faites  en  vue  de  la 
personne  gratifiée  et  nullement  en  vue  de  la  per- 
sonne de  scs  héritiers.  Pour  que  les  héritiers 


soient  censés  appelés  à la  place  du  légataire,  il 
faut  que  le  testateur  ail  manifesté  à cet  égard 
une  volonté  explicite  et  précise. 

Que  si  celle  volonté  n’est  pas  formelle,  on  ne 
l'admet  pas  aisément  : c’est  pourquoi  Voct  dé- 
cide que  lorsque  le  testateur  s’est  borné  à dire  : 
•>  Je  lègue  ma  maison  à Tilius  pour  lui  et  ses 
h héritiers,  » les  héritiers  de  Tilius  décédé  avant 
le  disposant  ne  pourront  prétendre  au  legs.  Car 
cette  adjonction  *<  pour  lui  et  ses  héritiers  » ne 
peut,  suivant  Voet  [2],  avoir  la  vertu  de  dispo- 
ser : il  faut  la  considérer  comme  une  énoncia- 
tion inutile,  puisque  ce  qui  est  acquis  à quel- 
qu'un est  aussi  acquis  à ses  héritiers. 

Quant  a nous,  tout  en  ne  niant  pas  ce  qu’il 
peut  y avoir  de  vrai  dans  ces  observations  de 
Voet,  nous  voulons  qu’on  ne  se  prononce  pas 
dans  un  sens  trop  absolu  et  qu’on  consulte  les 
circonstances  [3]? 


Article  1040. 

Toute  disposition  testamentaire  faite  sous  une  condition  dépendante  d’un  événement 
incertain,  et  telle  que,  dans  l’intention  du  testateur,  cette  disposition  ne  doive  être 
exécutée  qu’autant  que  l’événement  arrivera  ou  n’arrivera  pas,  sera  caduque,  si  l'héritier 
institué  ou  le  légataire  décède  avant  l’accomplissement  de  la  condition. 


2131.  Renvoi. 


SOMMAIRE. 

COMMENTAIRE. 


9134.  Dans  noire  commenuire  de  l'arli- 
clc  900,  nous  avons  exposé,  avec  des  détails 
complets,  le  caractère  et  les  effets  des  condi- 


tions. Nous  ne  pouvons  donc  que  nous  référer 
à ce  que  nous  avons  dit,  en  cet  endroit,  du  sujet 
qui  fait  la  matière  de  noire  article  [4]. 


Article  4041. 

La  condition  qui,  dans  l'intention  du  testateur,  ne  Tait  que  suspendre  l'exécution  de  la 
disposition,  n’cmpêcliera  pas  l’héritier  institué,  ou  le  légataire,  d’avoir  un  droit  acquis  et 
transmissible  à scs  héritiers. 

.SOMMAIRE. 


2133.  Explication. 


COMMENTAIRE. 


9135.  Cet  article  n’est  que  l'application  de 
ce  principe  que  lorsque  la  condition  ne  fait 
que  suspendre  l’exécution , et  non  la  disposi- 


[1]  Suprà,  n°  2121  : «...  Sic  ut  ailjerlio  ilia  pro  te  et 
• hærcitibut  nihil  disponat.  sed  tuperfina  plane  tit.  » 

[2]  Ad  Pand.,  Quand,  diet  legal,  ced.,  n®  1 in  fine. 

[3]  Arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  23  juin  1671, 


lion,  celte  disposition  est  pure  et  simple.  Pu - 
rum  est  legalum  quià  non  conditions,  sed  tnorâ 
su$pendilur[ti]. 


dr  Lamoignon  premier  président , Fourcroy  et  Biffre 
plaidants  (Journal  du  Palais,  t.  I,  p.  121). 

[A]  Suprà,  n«»  187  & 332. 

[5]  l'apinicn,  I.  17,  D.,  De  condit.  et  demontl. 
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Or,  la  disposition  étant  pure  et  simple,  il  suit 
qu'elle  a été  transmise  au  légataire  dès  l'instant 
de  la  mort  du  testateur.  Donc,  si  le  légataire  en 


a été  saisi,  il  a pu  évidemment  U transmettre  à 
ses  héritiers,  quoique  l'exécution  en  ait  été  sus- 
pendue par  quelque  délai  ou  autre  modalité. 


Aiiticle  1042. 

Le  legs  sera  caduc,  si  la  chose  léguée  a totalement  péri  pendant  la  vie  du  testateur. 

Il  en  sera  de  même,  si  elle  a péri  depuis  sa  mort,  sans  le  fait  et  la  faute  de  l'héritier, 
quoique  celui-ci  ait  été  mis  en  retard  de  la  délivrer,  lorsqu’elle  eût  également  dû  périr 
entre  les  mains  du  légataire. 

SOMMAIRE. 


2156.  De  In  caducité  par  la  perte  de  la  chose  léguée. 

2157.  De  la  perte  arrivée  pendant  la  vie  du  testateur. 

2138.  Quand  une  chose  est-elle  censée  avoir  péri? 

2139.  Principes  à reflet  d'apprécier  ce  que  t'ou  doit 

entendre  par  la  perle  de  la  chose.  — Du  chan- 
gement de  la  chose  d'une  espèce  en  une  autre. 
2U0.  Changement  de  la  chose  léguée  par  accession. 


2141 . Quid  du  changement  des  parités  diverses  dont  se 

compose  la  chose  léguée  ? 

2142.  Il  ne  faut  pas  oublier  qu'en  celte  matière  la 

volonté  du  testateur  doit  prévaloir  avant  tout. 

2143.  L'insuffisance  des  biens  de  la  succession  peut  ren- 

dre le  legs  caduc  en  tout  ou  en  partie. 

2144.  De  la  perle  arrivée  après  la  mort  du  testateur. 


COMMENTAIRE. 


9136.  L’article  précédent  s'est  occupé  delà 
caducité  du  legs  provenant  du  prédécès  de  la 
personne  graliûée.  Notre  article  traite  d’une  au- 
tre cause  de  caducité,  à savoir  de  celle  qui  a 
lieu  par  la  perte  de  la  chose  léguée. 

La  perle  de  la  chose  léguée  peut  sc  produire 
dans  des  circonstances  diverses.  Elle  peut  avoir 
lieu  après  la  mort  du  testateur,  ou  avant  la 
mort  du  testateur.  Depuis  la  mort  du  testateur 
la  perte  peut  être  imputée  tantôt  à la  force  ma- 
jeure, tantôt  à la  faute  de  l’héritier,  cl  il  résulte 
de  ces  deux  hypothèses  des  conséquences  di- 
verses sur  le  droit  du  légataire. 

Nous  avons  parlé,  dans  notre  commentaire  de 
l’art.  1018  [1].  du  cas  où,  depuis  la  mort  du 
testateur,  la  chose  léguée  a péri  par  la  faute  de 
l’héritier,  et  du  cas  où  elle  a péri  après  la  mise 
en  demeure. 

Il  nous  reste  à nous  occuper  du  cas  où  le  legs 
devient  caduc  par  la  perle  de  la  chose  léguée 
durant  la  vie  du  testateur,  ou  après  la  mort, 
mais  sans  le  fait  de  l’héritier. 

3137.  Et  d’abord  , parlons  de  la  perte  arri- 
vée pendant  la  vie  du  testateur. 

Il  n’y  a pas  de  difficulté  pour  décider  que  la 
perte  totale  de  la  chose  léguée  opère  l'extinction 
du  legs  [à].  Ainsi  Priinus  lègue  à Tiliussa  mai- 
son; avant  la  mort  du  testateur,  celte  maison 
est  entraînée,  sol  et  bâtisse,  par  une  inondation. 


La  disposition  sera  évidemment  caduque,  puis- 
qu’il n’y  aura  plus  rien  de  la  chose  à laquelle 
elle  s'applique  [3J. 

Si  la  chose  ne  périt  qu’en  partie , le  legs  ne 
sera  également  caduc  qu’en  partie.  Le  Digeste 
toujours  si  riche  sur  la  matière  des  legs,  con 
tient  plusieurs  lois  qui  le  décident  ainsi  [4],  et 
rien  n'est  plus  évident. 

3138.  Ici  sc  présente  la  question  de  savoir 
quand  une  chose  est  censée  avoir  péri,  question 
pour  la  solution  de  laquelle  les  lois  romaines 
viennent  encore  à notre  secours. 

Mais  avant  de  l’examiner , il  faut  bien  se  pé- 
nétrer de  celle  vérité,  à savoir,  qu’au  point  de 
vue  de  notre  article,  il  doit  être  supposé  en  fait 
que  la  chose  léguée  est  une  chose  présente  au 
moment  du  testament,  sur  laquelle  s’est  portée 
précisément  l'attention  du  testateur  : car,  si  ce 
dernier  avait  voulu  léguer  une  chose  future, 
sous  la  seule  condition  qu’elle  existât  à son  dé- 
cès, il  serait  inutile  de  sc  préoccuper  des  faits 
de  force  majeure  ou  autres  qui  auraient  précédé 
la  mort  du  disposant. 

Je  m’explique  : 

Pierre  lègue  à François  sa  récolte.  Qu’importe 
le  sort  de  la  récolte  pendante  au  moment  du 
testament,  qu’importe  sa  perte  ou  sa  consom- 
mation? Ce  n’est  pas  d’elle  qu'il  s’agit,  c’est  de 
la  récolte  pendante  au  jour  du  décès. 


[I]  Suprù,  n«  1934. 

1*5  Pompomus,  I.  26,  g 1,  D.,  De  légat,,  1®. 

[3]  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  343,  n°  353.  Voet,  Ad 
Pand.,  De  légat.,  n«  50.  Ricard,  Donation*,  part.  3, 
n»  357. 


[4]  Pomponius , I.  22,  D.,  De  légat.,  1°.  Paul,  I.  8, 
S 2,  D.,  De  légat.,  2°.  L'Ipieu,  I.  52,  S 2,  D.,  De 
legal.,  3°.  Cclsus,  I.  79,  I).,  l)e  légat.,  3°.  Pothier, 
Pand.,  loc.  cil.,  ii°  354.  Voet,  toc.  eit  , n°  52.  Ricard, 
loc.  eit. 
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Pierre  lègue  à son  neveu  la  fin  de  son  bail. 
I<e  bail  dont  il  s'occupe  n'est  pas  le  bail  exis- 
tant au  moment  du  testament,  et  il  sera  indiffé- 
rent que  ce  bail  soit  expiré.  I.a  fin  du  bail  lé- 
guée est  celle  du  bail  courant  au  moment  du 
décès,  et  il  ne  faudra  penser  qua  celle-là. 

Quoique  ces  vérités  soient  frappantes  d’évi- 
dence, on  les  a contestées  dans  l'espèce  suivante, 
et  c’est  ce  qui  nous  a déterminé  à les  formuler. 

Un  sieur  Bonnefoy  avait  déclaré  léguer  à 
l'un  de  ses  neveux,  Antoine  Bonnefoy,  la  jouis- 
sance, pour  ce  qui  resterait  à courir  après  sa 
mort,  (l’un  appartement  que  le  testateur  occu- 
pait alors  en  vertu  d’un  bail  qui  devait  expirer 
sept  ans  après.  Au  bout  des  sept  ans,  le  testateur 
renouvela  ce  bail,  et  le  dernier  bail  avait  deux 
années  déjà  commencées  lorsque  le  testateur 
mourut,  f.c  légataire  universel  refusa  à Antoine 
Bonnefoy  la  délivrance  de  son  legs  sous  le  pré- 
texte que  ce  legs  était  caduc  par  l'expiration  du 
bail  précédent,  le  seul  compris,  suivant  lui, 
dans  la  disposition.  Mais  ce  système  fut  repoussé 
par  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  T 4 décem- 
bre 1831  [1],  Il  n’était  pas  proposable,  et  les 
raisons  abondaient  ponr  en  démontrer  les  côtés 
faibles. 

9139.  Ceci  pose  et  bien  entendu,  arrivons 
aux  notions  qu’il  faut  avoir  présentes  à l’esprit 
pour  se  faire  des  idées  justes  sur  ce  que  l'on 
doit  entendre  par  la  perte  de  la  chose.  U est  des 
changements  qui  équivalent  à perte;  il  en  est 
l’a  ut  res  qui,  loin  de  détruire  la  chose,  ne  font 
que  l’améliorer  ou  l’augmenter.  Il  est  des  pertes 
qui  se  réparent,  et  que  le  testateur  a voulu  faire 
disparaître,  à côté  de  celles  qu’il  laisse  sans  ré- 
fection. Toutes  ces  nuances  doivent  être  distin- 
guées et  mdrement  pesées. 

Une  chose  a péri  dans  le  sens  de  la  loi,  non- 
seulement  quand  elle  a cessé  d’exister  absolu- 
ment , mais  encore  quand  elle  a cessé  d’exister 
dans  l’espèce  qu’elle  avait.  De  là,  il  suit  que  la 
permutation  de  la  chose  léguée  en  une  autre 
espèce  anéantit  le  legs  : * Ex  ditsolutione  et  per- 
« mutation:  rei  legatœ  in  alteram  ëpecicm  r o- 
v I un  tas  mutata  videtur  [2].  » 

La  loi  88,  in  principio,  D.,  De  legal.,  3°  [3], 
donne  pour  exemple  de  cette  règle  le  cas  où  le 
testateur  ayant  légué  de  la  laine,  en  a fait  en- 
suite des  habits  ; et  encore  celui  où  le  testateur 
ayant  légué  une  certaine  quantité  de  bois,  en 


[I]  Devill.,  33,  I,  314.  Pétait,  i.  XXIV,  p.  423. 
f2]  Manlica,  De  eonj.  ult.  volunt.,  I.  12,  t.  Il,  n*  8. 
Marcelin*,  J J,  1.  6,  D.,  De  auro  leg.  Pothier,  Pand., 
t.  Il,  p.  344,  iv-338. 

[3)  Paul,  lib.  5,  ad  Ug.  Jul.  et  Pap. 

[4J  Pothier,  Pand.,  I.  e.  Ricard,  part.  3,  il"*  394 cl  ». 
[5J  L.  78,  S 4,  D , De  legal.,  3°.  Pothier,  Pand.. 
. Il,  p.  416,  n°  1. 


a fait  construire  un  vaisseau.  Ni  les  habits,  ni 
le  vaisseau  ne  sont  dus.  à moins  d’une  volonté 
bien  claire  exprimée  dans  le  testament  [4]. 

Toutefois  , les  jurisconsultes  romains  propo- 
sent une  solution  différente,  lorsque  le  change- 
ment s’applique  à une  chose  qui,  quoique  ayant 
revêtu  une  forme  nouvelle  , peut  aisément  re- 
prendre la  forme  qu’elle  avait  auparavant,  tels 
sont  les  métaux...  C’est  pourquoi,  suivant 
Paul  [5],  si  je  lègue  à un  individu  un  lingot 
d’argent,  et  qu’ensuite  j’en  fasse  de  la  vaisselle, 
le  legs  sera  dù  ; car  l'argent  ne  perd  fias  son 
nom  par  celte  transformation,  et  il  peut  de  suite 
reprendre  la  forme  de  lingot  par  l’action  du  fen  : 
« Cujus  hœc  ratio  traditur:  qttippe  ea  guwtalia 
« nalurtr  sunt,  ut  ëtrpiùë  in  tua  poësint  redigi 
« initia , ea  materia  potentià  victà , nunguam 
« rires  tgns  effugiant.  s 

Pourtant,  comme  (ont  ici  est  dominé  par  l’in- 
tention du  testateur,  le  juge  examinera  si  sa 
volonté  n’a  pas  été  de  révoquer  le  legs,  et  plus 
d’une  circonstance  de  fait  pourra  se  présenter 
pour  faire  décider  l’affirmative. 

Quoi  qu’il  en  soit,  les  mêmes  doutes  n’existe- 
ront pas  si  le  testateur  ayant  légué  un  morceau 
de  marbre,  en  a fait  faire  une  slatue,  parce  que, 
s'il  est  une  fois  façonné  et  travaillé,  il  ne  peut 
reprendre  son  ancienne  forme  [6]. 

9140.  L 'accession  fait  souvent  changer  nne 
chose  de  forme  et  de  valeur...  Et  cependant 
celte  chose  ne  cesse  pas  de  demeurer  ce  qu’elle 
était.  Le  seul  point  à considérer  est  si  la  chose 
léguée  forme  le  principal  dans  cette  union,  et  si 
la  chose  ajoutée  ne  forme  que  l'accessoire.  Dans 
ce  dernier  cas,  il  n’y  aura  pas  transformation 
légale  de  la  chose , et  le  legs  ne  sera  pas 
caduc  [7]. 

Toutefois  l'intention  du  testateur  (on  ne  sau- 
rait trop  le  répéter  ) devra  être  rapprochée  de 
cette  règle  pour  la  confirmer  ou  l'infirmer.  En 
matière  de  legs, la  volonté  est  la  règle  souveraine. 

On  peut  donner  pour  exemple  le  cas  où  le  tes- 
tateur, après  avoir  légué  un  emplacement , y a 
élevé  des  constructions.  En  règle  générale , ces 
constructions  devront  appartenir  au  légataire  de 
remplacement,  en  vertu  de  la  maxime  œdi/lcium 
tolo  cedit.  C’est  ce  que  nous  avons  établi  ci-des- 
sus [8].  Mais  si  le  testateur  a manifesté  une 
volonté  contraire  soit  explicitement,  soit  impli- 
citement, cette  règle  de  droit  ne  sera  pas  suivie. 


f tîj  Paul.  toc.  rit.  Voy.,  sur  ce  point.  Bariole  au  sujet 
de  la  loi  44,  {,  3,  D.,  lie  légat.,  t®,  n®  1.  Manlica,  toc.  cil. 
Cujas  au  sujet  de  la  loi  18,  J 3,  b.,  De  pignoribxu  (ad 
lib.  29.  Pauli  ad  ettiel.)  Hicard,  toc.  cit. 

(7)  Ulpien,  I.  44,  s 4,  D.,  De  tegat.,  t®.  Paul,  I.  98, 
$ 8,  I).,  De  lolut.  Cujas  sur  les  lois  21  et  22,  D.,  De 
tegat.,  1®. 

I [8]  S»  1940. 
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*2141.  Il  y a des  objets  qui  se  composent  de 
parties  diverses  dont  l’ensemble  forme  un  tout 
ayant  une  forme  déterminée  : telle  est  une  mai- 
son où  se  trouve  l'assemblage  de  pierres  de 
différentes  formes  et  grandeurs,  de  pièces  de 
bois,  etc...  Lorsqu'il  s’agit  d’un  objet  de  cette 
nature,  le  changement  des  parties  ne  peut  nuire 
au  tout;  toutes  les  pierres  de  la  maison  peuvent 
être  changées  les  unes  après  les  autres,  la  mai» 
son  n’en  restera  pas  moins  une  maison.  Si  donc 
le  testateur  lègue  une  maison,  et  qu’ensuite  il 
la  refasse  peu  a peu,  partie  par  partie,  de  fond 
en  comble,  elle  sera  toujours  due.  C’est  la  solu- 
tion donnée  par  Caïus  [1].  Pomponius  [2]  cite 
un  exemple  analogue,  celui  du  legs  d'un  vais- 
seau réparé  tant  de  fois  depuis  le  testament,  qu’il 
aurait  été  entièrement  refait.  Dans  ces  espèces, 
en  effet , le  corps  ne  cesse  pas  de  subsister  ; ce 
sont  des  parties  existantes  qui  reçoivent  l’union 
de  parties  nouvelles. 

914?.  Quand  le  testateur  a détruit  la  chose 
qui  faisait  l’objet  de  sa  disposition  : quand,  par 
exemple,  il  a démoli  la  maison  et  qu’il  en  a fait 
bâtir  une  autre  à la  place,  on  demande  si  le  legs 
sera  dû.  Suivant  Caïus,  il  est  censé  caduc,  par 
la  raison  que  la  nouvelle  maison  est  un  autre 
corps  qui  n’est  pas  compris  dans  le  legs  : * Si 
« t lomus  fuerit  legata ...,  et  eâ  domo  destructâ, 

« a liant  codent  loco  testator  œdificarerit , dice- 
« m us  interire  iegatum,  nisi  atiud  teslalorem 
n sensisse  fuerit  adprobatum  [3],  « 11  y a plus, 
et  d’après  Manlica  [4]  celte  décision  devrait 
avoir  lieu  , soit  que  le  testateur  eût  démoli  vo- 
lontairement la  maison , soit  qu’elle  eût  été  dé- 
molie par  cas  fortuit. 

Mais  pour  dire  notre  avis  là-dessus,  il  nous 
semble  que  ces  décisions  sont  plutôt  de  fait  que 
de  droit,  et  il  faut  prendre  garde  de  ne  pas  voir 
des  règles  générales  là  où  n’cxislenl  que  des  dé- 
cisions sur  des  cas  particuliers  [3].  Ainsi  par 
exemple,  si  le  testateur  démolissait  la  maison 
léguée,  et  si  avec  les  mêmes  matériaux  il  en 
construisait  une  autre  sur  le  même  cmplace- 


[1]  L.  65,  S 2,  D.,  De  legal.,  I». 

[2]  L.  24,  S 4,  D.,  De  legal.,  t».  Pothier,  Pand., 
I.  Il,  p.  343,  n°  390.  Junge  Polbicr,  Donal.  tenant., 
ch.  6,  sect.  4,  art.  I,  $ 2.  Grenier,  n°  3IG.  Durauton, 
I.  IX,  n°  493. 

[3]  Caïus,  1.  63,  $ 2,  D.,  De  legal.,  t».  Pothier, 
Pand.,  loe.  cil. 

[4]  Manlica  (d'après  Jason ),  loc.  rit. 

[3]  Supra,  n°  1940.  Voct.  Ad  Pand-,  De  legal..  n°  53. 

[6]  Ricard,  part.  3,  n°  386. 

[7]  Entre  autres  moyens  opposés  pur  la  légataire  uni- 
verselle à la  demande  en  délivrance  d'un  legs  particulier 
de  12,000  fr.,  on  faisait  valoir  subsidiairement  celui-ci  : 
que  le  legs  particulier  dont  il  s'agissait  devait  être  dé- 
claré nul,  parce  que  les  forces  de  la  succession  consta- 
tées par  l'inventaire  étaient  presque  absorbées  par  les 


ment,  afin  de  se  procurer  plus  de  commodité, 
nous  pensons  que  le  legs  ne  serait  pas  caduc  [6]. 
Mais  s’il  détruisait  la  maison  léguée  afin  d’en 
employer  les  matériaux  à autre  chose,  et  qu’en- 
suite avec  d’autres  matériaux  il  fil  édifier  une 
maison  nouvelle  sur  des  plans  tout  différents  de 
l'ancien  bâtiment , on  pourrait  dire  que  le  legs 
a été  révoqué,  et  que  ce  qui  existe  n’est  pas  ce 
qui  a été  légué. 

9143.  L'insuffisance  des  biens  laissés  à son 
décès  par  le  testateur,  produit  des  effets  analo- 
gues à la  perle  de  la  chose  léguée.  Si  par  exem- 
ple le  testateur,  estimant  sa  fortune  au-dessus 
de  sa  valeur,  fait  des  legs  que  les  réserves  em- 
pêchent de  payer  en  tout  ou  en  partie,  il  y aura, 
pour  ainsi  dire,  caducité  totale  ou  partielle,  ou 
si  l’on  aime  mieux,  inutilité  du  legs. 

Notez  que  pour  que  l’insuffisance  des  biens 
de  la  succession  puisse  être  opposée  au  légataire, 
il  faut  qu’elle  résulte  d’une  liquidation  régu- 
lière. On  trouve  ces  points  consacrés  dans  un 
arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  3 mars  1820  [7]. 

11  y a,  du  reste,  celle  différence  entre  la  perte 
réelle  et  l’insuffisance,  que  la  perte  éteint  le  legs 
d’une  manière  absolue,  au  lieu  que  le  legs  peut 
reprendre  sa  force,  si  des  ressources  inespérées 
viennent  mettre  dans  la  succession  de  quoi  l’ac- 
quitter. 

9144.  Venons  maintenant  au  cas  où  la  perle 
arrive  après  la  mort  du  testateur. 

Nous  avons  dit  ci-dessus  [8],  qu'aux  termes 
de  la  deuxième  disposition  de  notre  article,  le 
legs  est  caduc  si  la  chose  a péri  après  le  décès 
du  testateur,  sans  le  fait  et  la  faute  de  l'héritier: 
celle  disposition  n’est  que  l’application  du  prin- 
cipe res  périt  domino  : et  ce  n’est  point  là  à pro- 
prement parler  une  caducité.  Aussi  a-l-on  cri- 
tiqué avec  raison  les  expressipns  du  Code  sur  ce 
point  [0].  En  effet,  le  légataire  a acquis  la  pro- 
priété de  la  chose  léguée  au  moment  de  l'ouver- 
ture de  la  succession  [10].  Il  n’y  a donc  pas  de 
caducité,  puisque  tout  au  moins  la  disposition 
a produit  la  saisine  de  droit. 


déliés  du  défunt. 

Voici  sur  cc  point  la  réponse  du  jugement  qui  fut 
adoptée  pur  l'arrêt  du  3 mars  1820  de  la  cour  de  Paris 
(Devill.,  6,  2,  217  } : 

m Attendu  que  l'insuffisance  de  la  succession  pour 
» acquitter  les  reprises  de  la  veuve  du  testateur  lie  ren- 
« drait  pas  nul»  en  droit , mais  seulement  inutiles  en 
m fait,  les  différents  legs  portes  au  testament;  que  d’ail- 

• leurs  celte  insuffisance  ne  pourrait  être  établie  que 

• j>ar  une  liquidation  régulièrement  faite,  et  qu'il  n'a 
« pas  encore  été  procédé  & cette  liquidation , etc.,  etc. 

• Par  ces  motif»,  déclare  valable  le  legs  dont  il 

• s'agit,  etc.,  etc.  * 

[8]  N®  2136. 

[9]  Zacliori»,  t.  V,  5 723,  p.  431,  note  7. 

[10]  Supra,  n*  1923. 
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Article  1043. 

La  disposition  testamentaire  sera  caduque,  lorsque  l’héritier  institué  ou  le  légataire  la 
répudiera,  ousc  trouvera  incapatilede  la  recueillir. 
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2143.  De  la  caducité  par  répudiation. 

2146.  De  l'époque  à considérer  pour  apprécier  l'incapa- 

cité du  légataire.  — Renvoi. 

2147.  De  la  différence  entre  I»  donation  elle  legs  quant 

à l'accepta  lion. 

2148.  De  la  faculté  de  répudier  une  hérédité  en  droit 

romain. 
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soient  entières. 

2150.  Explication  de  cette  condition. 

2131.  Quelles  personnes  néanmoins  pourraient  être  ad- 
mises à revenir  contre  leur  acceptation. 


2152.  2°  Il  faut  que  l'échéance  soit  arrivée. 

2133.  3"  Il  faut  que  la  répudiation  ail  lieu  pour  le  tout. 
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2158.  Le  légataire  peut  retirer  sa  renonciatiou,  s'il  n’y 
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légataire  ou  héritier. 

2159.  Les  créanciers  du  légataire  peuvent  être  admis  à 

accepter  la  libéralité  4 laquelle  il  a renoncé. 


COMMENTAIRE. 


9145.  Le  Code,  après  avoir  parlé  dans  l'ar- 
ticle 1039  du  cas  où  la  disposition  devient  ca- 
duque par  le  prédécès  du  légataire,  revient  aux 
causes  de  caducité  dont  l’origine  est  dans  In  per- 
sonne de  ce  meme  légataire;  l’art.  1043  traite 
de  la  caducité  provenant  de  la  répudiation  ou 
de  l'incapacité  [I]. 

9146.  Nous  avons  vu  ci  dessus  les  incapa- 
cités qui  empêchent  de  recueillir  une  disposition 
testamentaire  [9],  nous  ne  voulons  pas  y reve- 
nir; nous  nous  bornerons  à rappeler  que  l’inca- 
pacité du  légataire  doit  être  considérée  au  mo- 
ment où  le  testament  produit  son  effet,  et  que 
c’est  alors  seulement  qu’elle  opère  et  rend  la 
disposition  caduque.  Car  l’incapacité  survenue 
après  que  le  legs  a été  acquis  à la  personne  gra- 
tifiée n’a  pas  d'effet  rétroactif.  On  peut  recourir 
à ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  [3],  sur  les 
époques  à considérer  pour  déterminer  la  capa- 
cité des  héritiers  ou  légataires. 

9147.  En  voilà  doue  assez  sur  l’incapa- 
cité [4].  Passons  à la  répudiation. 

Toute  libéralité  doit  être  acceptée  : Invito 
beneficium  non  datur.  Il  y a pourtant , à ccl 
égard , une  différence  entre  la  donation  et  le 
legs.  L’acceptation  des  donations  entre-vifs  doit 
être  expresse  et  authentique  comme  la  dona- 
tion; il  n’en  est  pas  de  même  de  l’acceptation 


[I]  Add.  Le  legs  fait  à un  exécuteur  testamentaire 
pour  être  employé  selou  les  instructions  secrètes  du 
testateur  est  radicalement  nul,  comme  fait  au  profit  d'une 
personne  incertaine  ou  laissé  à la  volonté  d'un  tiers 
(Jitrup.  de  fielg.,  1827  , 2 , 292}.  — t’n  tel  legs  serait 
valable  s'il  était  Tait,  verbi  grand,  aux  /xiurrr*  honteux. 


des  libéralités  à cause  de  mort.  Elle  résulte  le 
plus  souvent  d’actes  tacites  ; on  la  présume 
même  volontiers,  et  le  legs  est  toujours  censé 
accepté,  à moins  que  cette  présomption  ne  soit 
exclue  par  la  répudiation  [3], 

Il  suit  de  là  que.  lorsqu’un  donataire  entre- 
vifs  meurt  avant  d’avoir  accepté  formellement 
la  donation,  celle  donation  est  destituée  d’effets, 
parce  que  la  donation  est  un  contrat  qui  ne  sub- 
siste que  par  le  concours  de  deux  volontés  léga- 
lement manifestées.  Si  au  contraire  le  légataire 
meurt  avant  d’avoir  fait  connaître  son  accepta- 
tion , il  n’en  transmet  pas  moins  à son  héritier 
le  droit  à la  chose  léguée  qu’il  a acquis  dès  le 
jour  de  la  mort  du  testateur. 

9146.  Dans  le  droit  du  Digeste  où  l’on  dis- 
tinguait les  héritiers  en  héritiers  siens,  héri- 
tiers nécessaires  et  héritiers  étrangers,  tout  le 
monde  n'avait  pas  la  faculté  de  répudier  une 
hérédité  [6].  Les  héritiers  siens  et  nécessaires, 
qui  étaient  héritiers  de  plein  droit  et  malgré 
eux.  ne  pouvaient  répudier  d'après  la  maxime  : 
Qui  sc met  est  hœres  non  potest  desinere  esse 
hœres . Le  prêteur  accordait  toutefois  le  bénéfice 
d’abstention  aux  héritiers  siens,  c’est-à-dire  aux 
enfants.  Ce  bénéfice  d'abstention  ne  leur  faisait 
pas  perdre  la  qualité  d’héritier  ; ils  la  conser- 
vaient toujours;  seulement  ils  n’claicnt  pas  sou- 


Garni,  12  avril  1839  ( Juritp . de  Delg.,  1839,  248,  2). 

[2]  N®*  511  cl  suiv.,  art.  902. 

[3]  N®*  433  et  suiv.  (observai,  prél.  du  ch.  2). 

[4]  Voy.  encore  infrà.  n"»  2484  et  2(85. 

[3j  Art.  1014  du  C.  Nap. 

[G]  N°»  1806  et  suiv.,  art.  1006. 
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mis  aux  charges  et  aclions  héréditaires.  Il  y 
avail  donc  une  différence  essentielle  entre  la  ré- 
pudiation et  l'abstention.  La  répudiation  fai- 
sait perdre  la  qualité  d'héritier;  l'abstention 
n’effaçait  que  l’obligation  des  charges  hérédi- 
taires [I], 

Justinien  abrogea  celte  différence  par  la 
loi  22 , $ 1 , au  Code  De  jure  deliberandi , qui 
établit  un  droit  nouveau  et  qui  déclare  que 
l’abstention,  de  même  que  la  répudiation,  résout 
tous  les  droits  à l'hérédité  et  en  dépouille  celui 
qui  s'est  abstenu  ou  qui  a répudié  [2].  C’est  ce 
droit  que  nous  suivons  aujourd'hui,  et  nous  ne 
faisons  aucune  différence  entre  l'abstention , la 
répudiation,  la  renonciation,  etc... 

3149.  Plusieurs  conditions  sont  nécessaires 
pour  pouvoir  répudier  une  libéralité. 

La  première  est  que  les  choses  soient  en- 
tières : ce  qui  veut  dire,  qu'on  ne  peut  répudier 
une  libéralité  à cause  de  mort,  qu’aulanl  qu’on 
ne  l'a  pas  d'abord  acceptée.  Ainsi,  celui  qui  au- 
rait accepté  soit  tacitement,  soit  expressément 
l’hérédité  à lui  déférée,  ne  pourrait  ensuite  s'en 
abstenir,  Semel  hœres,  semper  lucres  [î]. 

La  même  règle  doit  être  suivie  à l’égard  du 
legs  particulier,  d'après  la  maxime  générale  po- 
sée par  les  lois  romaines  : Ou  ad  acquisilum  est, 
reputliari  non  polest  [4],  La  jurisprudence  a eu 
souvent  occasion  d'en  faire  l’application  [tSJ. 

3150.  Le  legs  ne  peut  être  répudié,  après 
l’acceptation,  sous  prétexte  des  charges  qui  le 
rendent  onéreux. 

A la  vérité , nous  avons  dit  ci-dessus  [6j  que 
la  charge  ne  peut  excéder  l’émolument  : mais 
ce  serait  à tort  que  l'on  se  servirait  de  ce  prin- 
cipe incontestable  pour  dire  que  si  la  charge  du 
legs  est  onéreuse  au  légataire,  il  peut  répudier 
la  libéralité , même  après  l'avoir  acceptée.  Le 
légataire  ne  peut  se  dégager  de  la  charge  qu’il 
a consenti  à accomplir. 

Ainsi,  si,  par  affection,  le  légataire  avait  es- 
timé la  chose  léguée  plus  que  la  charge  y appo- 


fl]  Pothier,  Pand.,  t.  II.  p.  246,  n®»  83,  8C,  88. 

[2]  Furgole,  cli.  10,  sect.  2,  n°5. 

|3J  Cassai.,  22  janvier  1817  (Devill.,  3,  I,  274). 
Infra,  n*  2138. 

(4J  Ulpien,  I.  I,  S 7,  D.,  De  sucrât,  edklo.  Papinicn, 

1.  22,  D.,  De  fideinjNtm.  libert.  Paul,  1.  36,  I).,  Ad  leg. 
fnlcul.  Papinicn,  I.  70,  $ 4i  D.,  De  légat.,  2°.  Junge 
Cujas,  Observai.,  I.  3,  ch.  II.  Meynard,  1.7,  ch.  8. 
Furgole,  loc.  cil  , n*  8.  Merlin,  Répcrt.,  v°  Légataire, 
p.  773,  col.  1. 

[3]  Arrêt  de  Bordeaux  du  21  mars  1828  ( Devill.,  9, 

2,  39),  décidant  que  la  veuve,  légataire  universelle  de 
son  mari,  qui  transige  dans  un  ordre  avec  des  creun- 
riers  contestant  une  créance  de  la  succession  et  s'engage 
à les  désintéresser,  fait  acte  d'acceptation  pur  et  simple, 
bleu  qu'elle  eût  déclaré  précédemment  n'cnlendrc  ac- 
cepter que  sous  bénéfice  d'inventaire. 

Un  arrêt  «le  cassation  du  24  août  1831  (rej.  de  Bor* 


séc,  il  pourrait  élre  forcé  à accomplir  cette 
charge , et  il  ne  serait  pas  reçu  à répudier  la 
libéralilé  [7], 

Ainsi , si  la  chose  léguée  veoait  à périr  entre 
les  mains  du  légataire,  il  ne  pourrait  répudier 
le  legs,  pour  se  dispenser  de  la  charge. 

Il  est  clair,  du  reste,  que  le  principe  qui  dé- 
fend de  répudier  un  legs  accepté  n’a  de  raison 
d’élre  que  pour  le  legs  avec  charge,  et  qu’il  est 
sans  application  pratique  à un  legs  pur  et  sim- 
ple. Peu  de  personnes,  en  effet,  sont  tentées  de 
répudier,  après  l’avoir  accepté,  un  legs  pur  et 
simple  qui,  ainsi  que  nous  l’apprend  l’arti- 
cle 1024  [8],  n’est  qu’émolument  et  avantage; 
cl  s’il  y avait  quelqu’un  qui  crût  devoir  répudier 
dans  ces  circonstances,  nous  ne  croyons  pas  que 
ceux  qui  profiteraient  de  cet  abandon  songeas- 
sent à s’en  plaindre  [9j. 

2151.  Il  est  donc  constant,  en  thèse  géné- 
rale, qu’on  ne  peut  répudier  une  libéralité  qu’au- 
lanl  qu’on  ne  s’est  pas  lié  par  une  acceptation 
obligatoire.  II  faut  cependant  excepter  les  per- 
sonnes qui,  ne  jouissant  pas  de  l'intégrité  de 
leur  capacité,  auraient  accepté  sans  les  autori- 
sations qui  les  protègent.  Ces  personnes  peuvent 
revenir  plus  tard  contre  leur  acceptation. 

«15*.  La  deuxième  condition  pour  répudier 
un  legs  universel  ou  particulier,  est  qu'il  soit 
échu  par  la  mort  du  testateur,  s’il  est  pur  et 
simple,  ou,  s'il  est  accompagné  d’une  condition 
suspensive,  que  la  condition  soit  arrivée.  Car  la 
renonciation  faite  avant  cette  époque  serait  nulle 
cl  inefficace  [10]. 

3153. 11  est  une  troisième  condition  : il  faut 
que  celui  qui  ne  veut  pas  profiler  du  legs  répu- 
die pour  le  tout  ; car  s'il  ne  répudiait  qu'une 
partie , cl  déclarait  vouloir  accepter  l'autre , il 
n'accepterait  ni  ne  répudierait.  Legatarius  pro 
parle  repudiare  non  potes I [11]. 

Ainsi,  Caius  lègue  un  troupeau  à Scmpronius  ; 
Seiuprouius  ne  pourra  demander  partie  des  ani- 
maux et  rejeter  l’autre  partie  [19]. 


deaux)  ( Journal  du  Palais,  1.  24,  p.  174),  qui  décide 
que  l'acceptation  de  lu  qualité  de  légataire  uuiverscl 
peut  résulter,  au  profit  d'un  légataire  particulier,  d'une 
lettre  dans  laquelle  le  premier  reconnaît  avoir  accepté 
celle  qualité  de  légataire  universel. 

{6]  Suprà,  u®  365. 

(7 j Furgole,  VII,  1,63,  64.  Richard,  Dispos.  tvtulU.. 
n°»  109,281.  Suprà.  n®366. 

[8]  Super),  n°*  1982  cl  suiv. 

[9]  Voy.  ci-dessus  ce  que  nous  avons  dit  de  la  répu- 
diation de  la  donation.  n*65,  art.  894. 

flO]  Ulpien, 1. 13, D.,  Dtadq.hœrtd.  Doneau,  Comm.. 
I.  H,  cap.  18,  n*  20.  Toullier,  t.  VI,  n*  333. 

fil]  Poniponius,  I.  38,  1).,  De  legal.,  1®.  Paul,  I.  4. 
I).,  De  legal.,  2U.  Pothier,  Pand.,  t.  II.  p.  346,  u°  368. 

|!2J  Paul,  I.  6,  D.,  De  legal  , 2*.  Pothier,  Pand., 
loc.  rit. 
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Celte  règle  s'applique  même  au  cas  où,  par  la 
meme  disposition , il  sérail  fait  deux  legs  au 
même  légataire,  dont  un  avec  charges.  Le  léga- 
taire ne  pourrait  accepter  le  legs  libre  et  répu- 
dier l’autre  [I];  car  ces  deux  legs  ont  un  ca- 
ractère d’unité  qui  ne  permet  pas  de  les  diviser. 

2154.  Disons  maintenant  un  mot  des  per- 
sonnes qui  peuvent  répudier. 

La  répudiation  est  une  aliénation , quoique 
sous  certains  rapports  les  lois  romaines  ne 
l'aient  pas  considérée  comme  telle  ; il  n’y  a donc 
/ que  ceux  qui  peuvent  aliéner  qui  peuvent  répu- 
dier [2]. 

2155.  Par  quels  actes  peut-on  répudier? 

Comme  la  renonciation  ne  se  présume  pas.  le 

Code  Napoléon  a voulu  que  la  répudiation  des 
successions  fut  faite  par  acte  au  greffe  du  tri- 
bunal de  première  inslauce  [51. 

Mais  celte  disposition  ne  s’applique  pas  aux 
legs,  du  moins  aux  legs  particuliers;  elle 
pourrait,  tout  au  plus,  être  étendue  aux  legs 
universels  ou  à titre  universel,  parce  que  ceux 
qui  sont  ainsi  institués  sont  successeurs  aux 
biens  et  tenus  des  dettes  pour  leur  part  cl  |»or- 
Uon  [4]. 

gluant  à ce  qui  concerne  les  legs  particuliers, 
comme  les  légataires  particuliers  ne  sont  pas  des 
successeurs  ayant  qualité  pour  représenter  le 
défunt,  et  qu’ils  tic  sont  pas  tenus  des  dettes,  il 
est  évident  qu'il  n'est  pas  necessaire  que  leur 
répudiation  soit  prouvée  par  un  acte  du  greffe. 
Ils  restent  sous  l'empire  du  droit  qui,  avant 
l’exception  portée  par  l’art.  784  du  Code,  per- 
mettait de  répudier,  même  tacitement,  une  hé- 
rédité, une  succession  , une  libéralité  quelcon- 
que. C’est  ce  qui  résulte  à la  lois  des  lois  romai- 
nes [5]  et  de  la  jurisprudence  [U]. 

2156.  Manlica  a traité  au  long  les  cottjec- 


[IJ  • Sed  detobut  legatis  relie  lis,  un  mm  guident  rtptt- 

* diure,  alterum  vtro  amplecti  poste,  respondetur.  S I . 
« Sed  si  unum  ex  legnlis  onus  hnbel , et  hoc  repetlatur, 
« no»i  idem  direndum  est.  Porte  e uni,  mi  decem  et  Stichus 

• légat mj  est,  rogalum  servum  manumiltere  : si  Falcidia 
- locun i hubet,  ex  decem  ulriutque  legati  quarta  deduce- 

■ fur.  Igitur,  repudialo  serro,  non  evitabitur  onia  deduc- 

■ tionis,  sed  legatarius  ex  peeuniâ  duas  quartas  relin- 
n quel.  ■ (Paul,  I.  5,  D.,  De  légat.,  2°.  Poltiicr,  Pand., 
t.  Il,  p.  346,  no  369.) 

(2]  Kurgole,  ch.  10,  sert.  2,  n° 43.  Calus,  I.  Il,  I)., 
De  auctor.  lut.  Ulpien,  I.  3,  $ H,  D.,  De  rebus  eornm  qui 
sub  tutel.  tant.  Pothier,  Sueets».,  ch.  3,  sert.  3,  art.  I, 
S 2.  Merlin,  Répert.,  t®  Légataire,  S 4,  n®  4,  t.  VI,  p.  77 1 
in  fine. 

(3]  Art.  784  du  C.  Nnp. 

(4]  Une  renonciation  a une  aiiecc^iuii  ap|»eHo  «l’au- 
tre» héritiers  : elle  intéresse  aussi  les  créanciers  «la  la 
succession.  Un  acte  de  cette  nature  doit  être  nécessaire- 
ment public;  il  sera  Cnit  ail  greffe  du  tribunal  d'arron- 
dissement dans  lequel  lu  succession  sera  ouverte.  — 
Treilhard,  Exposé  des  motifs  au  corps  législatif  (Kencl, 
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tures  desquelles  on  peut  tirer  les  présomptions 
d'une  renonciation  tacite  [7].  Nous  ne  nous  arrê- 
terons pas  aux  longues  discussions  de  cet  au- 
teur ; il  examine  ex  professa  si  l’on  peut  tirer 
une  preuve  de  répudiation  de  ces  mots  : « Pfolo 
adiré,  ttofo  hœrcs  esse,  non  adibo,  dico  me  non 
aditurum , etc.  » On  pourrait  dire  de  ces  con- 
troverses : « Difficiles  nuyee.  * Elles  sont  si 
éloignées  de  la  simplicité  de  notre  droit,  qu’on 
a peine  à les  concevoir  aujourd’hui  [8];  mais  il 
y a des  exemples  plus  sérieux.  I,a  loi  120,  $ 1, 
I).,  De  légat.,  1*,  enseigne  que  celui  qui  consent 
à la  vente  de  la  chose  léguée  est  censé  répudier 
le  legs.  Ici,  l’intention  ne  peut  être  douteuse,  et 
ce  cas  peut  servir  de  boussole  pour  les  questions 
de  ce  genre  [0].  La  jurisprudence  offre  aussi  des 
espèces  qu’il  est  utile  de  consulter  [10]. 

2157.  Mais  une  réflexion  doit  tout  dominer, 
c'est  qu’une  renonciation  ne  se  présume  pas,  et 
qu’il  faut,  par  conséquent,  qu’elle  soit  claire- 
ment prouvée.  C’est  pourquoi  nous  sommes  «le 
l’avis  de  Kurgolc  [1 1],  qui  combat  l’opinion  de 
ceux  [12]  qui  veulent  qu’on  soit  censé  renoncer, 
lorsqu’on  laisse  perdre  les  effets  précieux  com- 
pris dans  la  libéralité. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Caen,  du  10  novembre 
1814,  avait  refusé  de  voir  une  répudiation  de 
legs  dans  les  circonstances  suivantes  : 

Le  sieur  Jean  Gast  avait  fait  à son  frère  Abra- 
ham Gasl  un  legs  de  la  nue  propriété  de  cer- 
tains immeubles  sans  dispense  de  rapport.  A 
l’ouverture  de  la  succession , le  frère  figura  à 
l’inventaire  comme  habile  à succéder  ; peu 
après,  il  fit  acte  d’héritier,  eu  recevant  sa  por- 
tion dans  une  créance  de  la  succession. 

Un  mois  plus  tard  , Abraham  Gasl  déclara  à 
ses  cohéritiers  qu’il  entendait  renoncer  à la  suc- 
cession de  son  frère  pour  s’en  tenir  à son  legs  [1 3]. 


t.  XII,  p.  152.  Locré,  t.  XI,  p.  193). 

[5]  Ulpien,  I.  120,  S 1,  I)  . De  legal.,  I®.  Scoevofe, 
I.  88,  S 14,  D , De  légat.,  2». 

[6]  Cassai.,  22  janvier  1817  (Dcvill.,  3,  I,  274). 
Voy.  infrà,  il®  2138. 

[7]  De  eonjeet.  ti II.  vol.,  I.  12,  t.  IV,  n*>»  ! à 31. 

[8]  Furgolc,  ch.  10,  sect.  2,  n°«  80  etsuiv. 

[9]  Pothier,  Douât,  testant.,  cli.  6,  scct.  3,  $ 3. 

[10]  Arrêt  de  la  cour  de  cassa  lion,  du  2!  mai  1838 

(Dcvill.,  42,  1,  37),  qui  déride  qu'une  femme  légataire 
d'une  partie  des  biens  de  son  mari,  qui,  dans  un  traité 
fait  avec  ses  enfants,  déclare,  en  recevant  une  somme 
de qu’il  ne  lui  est  plus  rien  dû  pour  une  cause  quel- 

conque, est  par  là  réputée  renoncer  ail  legs  qui  lui  a été 

fait  ou  reconnaître  qu’elh'  en  a reçu  la  délivrance ; 

du  moins  que  l’arrêt  qui  le  juge  ainsi  échappe  à ht  cen- 
sure «le  lu  cour  de  cassation. 

[ 1 1 1 i.oe.  cit  , n®  91. 

[!2j  Hiirlulc,  in  /.  (icrit,  n*  28,  II.,  Deadq.  kterrdit. 
Munlira,  toc.  rit  , I.  12,  t.  XIV,  n°  26. 

[13]  Art.  843  du  U.  Nnp. 
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Ceux-ci  répondirent  en  l’assignant  à fin  de  par- 
tage en  qualité  d’héritier  pur  et  simple.  Ils  se 
fondaient  sur  ce  qu’ayant  pris  le  litre  d’heri- 
tier, Abraham  Gast  devait  le  rapport  de  son 
legs  ; ce  qui  équipollait . de  sa  part . à une  ré- 
pudiation de  la  libéralité. 

Cette  objection  était  grave  : pour  l’éluder, 
l’arrêt  de  la  cour  de  Caen  refusa  de  voir  un 
acled’adition  d’hérédité  dans  l’acceptation  d’une 
part  de  créance  de  la  succession  par  Abraham 
Gast  ; d’après  cette  cour,  celte  division  d’une 
seule  créance,  dans  une  succession  composée  de 
quantité  de  créances,  de  meubles  et  d’immeu- 
bles, ne  pouvait  être  considérée  comme  un  par- 
tage. Or,  jusqu’au  partage.  Abraham  avait  droit 
d’opter,  tout  en  prenant  la  qualité  d’héritier. 

Mais  la  cour  de  cassation  [I],  acceptant  les 
faits  dans  leur  sincérité  cl  faisant  application 
de  l’ancienne  maxime  semel  hœre s se  ni  per  hæ~ 
res,  cassa  l’arrêt  de  Caen.  Elle  imprima  à Abra- 
ham Gast  la  qualité  d’héritier,  d'où  suivait  né- 
cessairement un  abandon  de  son  legs  [2]. 

2158.  Il  peut  arriver  que  le  légataire  répu- 
die par  un  premier  mouvement,  et  que  par  la 
suite  il  éprouve  du  repentir;  dans  ce  cas.  il  lui 
est  permis  de  retirer  sa  renonciation . à la  con- 
dition qu’il  ne  soit  intervenu  aucun  acte  de 
partage,  et  qu’aucun  héritier  ou  légataire  n’ait 
recueilli  ou  signifié  son  intention  de  recueillir 
la  part  répudiée  [3]. 

l/article  790  du  (Iode  Napoléon  offre , à cet 
égard,  un  argument  décisif.  Il  autorise,  eu  effet, 
l'héritier  ab  intestat  à revenir  contre  la  renon- 
ciation qu’il  a faite  à la  succession  , si  elle  n’a 
déjà  été  acceptée  par  d’autres.  Pourquoi  n’en 
serait -il  pas  de  même  à l’égard  du  légataire 
renonçant? 

, (/hérédité  testamentaire , ou  déférée  par  la 
volonté  de  l’homme,  est  une  succession  aussi 
bien  que  l’hérédité  légitime  ou  déférée  par  la 
volonté  de  la  loi,  et  nous  avons  vu  plus  d'uu  cas 
où  les  règles  tracées  dans  le  chapitre  V du  lit.  1 
du  liv.  III  du  Code,  sont  suivies  lorsqu’il  s’agit 
de  dispositions  testamentaires  [1].  Si  donc  il 
est  certain  que  le  légataire  a,  comme  l’héritier 
ab  intestat , le  droit  de  répudier,  on  doit  être 
forcément  amené  à reconnaître  aussi  qu’il  doit 

[IJ  Cassai.,  22 janvier  1817  (DcvilL,  5,  I,  274). 

|2j  Supra,  n<>  2150 

[3]  La  cour  dp  Grenoble  a consacré  ce  principe,  par 
arrêt  du  22  mars  1830  ( Des ill.,  31,  2.  240).  dans  une 
espèce  où  Ica  héritiers,  aussitôt  après  la  renonciation  du 
légataire,  avaient  déclaré  accepter  l'hérédité.  — Le  léga- 
taire ne  peut  être  admis  à revenir  rontrr'sa  renonciation. 

[4 J SMprâ,  notamment  n°»  1830,  1843. 

[3]  Cassai,  (rejet  de  Pau),  23  janvier  1837  (Dcvill., 
37,|,39(). 

(6)  Il  est  iuulile  de  faire  remarquer  que,  dans  l’es- 


avoir.  comme  lui,  le  droit  de  rétracter  sa  répu- 
diation; car  les  deux  positions  sont  analogues, 
et  de  plus,  les  deux  droits  sont  la  conséquence 
l’un  de  l’autre.  C’est  ce  qui  résulte  formelle- 
ment du  considérant  suivant  d’un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  [3]  : 

« Attendu  que  le  droit  de  rétracter  la  répu- 
« diation  «ous  les  conditions  exprimées  en  l’ar- 
« ticle  790  du  Code  civil  est  inséparable  du 
« droit  de  répudier,  et  que  ce  double  droit 
« appartient  à l’hérilier  testamentaire  comme 
«•  à l’héritier  légitime . puisque  le  Code  les  a 
••  mis  sur  la  même  ligne , en  comprenant  dans 
« le  même  titre  les  successeurs  légitimes  et  les 
« successeurs  testamentaires  [6].  »■ 

2159.  Les  créanciers  du  légataire  peuvent 
être  admis  à accepter  la  libéralité  a laquelle  il  a 
renoncé  [7].  Celte  renonciation,  qui  est  souvent 
le  fruit  de  la  négligence,  d’un  mauvais  calcul  ou 
d’une  malice  [S],  peut  leur  être  préjudiciable, 
cl  ils  ont  le  droit  de  s’en  plaindre.  Nous  ne  sui- 
vons pas.  en  ce  point,  les  principes  du  droit 
romain  [9] , qui  n’autorisait  l’action  des  créan- 
ciers que  quand  le  débiteur  aliénait,  en  fraude, 
ce  qui  lui  appartenait . cl  non  lorsqu’il  négli- 
geait d’acquérir  [10].  Les  créanciers  ont  pu  sa- 
voir que  le  défunt  destinait  à leur  débiteur  son 
hérédité,  ou  une  partie  de  son  hérédité,  et 
ils  ont  pu  cire  conduits  par  cette  considéra- 
tion h lui  prêter  loyalement  leur  argent.  Au 
point  de  vue  de  l’équité,  on  peut  dire  avec 
Louet  : « Spes  hœreditatis  futurœ  est  in  bo~ 
« nis  [11].  » 

Il  est  vrai  que  nous  avons  établi  ci-dessus  [12] 
que  les  créanciers  n’ont  pas  qualité  pour  accep- 
ter une  donation  répudiée  par  leur  débiteur. 
Mais  on  ne  doit  pas  comparer  la  donation  avec 
le  legs.  Dans  la  donation,  le  donateur  est  là  qui, 
ayant  fait  une  libéralité  en  faveur  d’une  per- 
sonne qu’il  affectionne , est  maître  de  refuser 
l’acceptation  de  tiers  qui  lui  sont  indifférents , 
et  de  briser  par  sa  volonté  un  acte  qui  n’a  pas 
encore  acquis  le  caractère  bilatéral.  I.a  situa- 
tion est  tout  autre  quand  il  s'agit  de  legs,  et 
ces  raisons . décisives  quand  il  s’agit  de  dona- 
tions. ne  décident  rien  quand  il  s’agit  de  dispo- 
sitions à cause  de  mort. 


pète  au  sujet  de  laquelle  cet  arrêt  est  intervenu , 1rs 
biens  compris  dans  le  legs  auquel  le  légataire  avait  d'a- 
bord renonce,  n'avaient  pas  encore  été  recueillis  par 
d'autres  légataires  ou  héritiers. 

[7 ] Art.  38,  t.  I de  l’ord.  de  1747.  Argument  de* 
art.  *i22  et  788  du  C.  Nap.  Infrà,  n®  2249. 

[8]  Louet  et  Brodcuu,  lettre  R,  tumm.  20. 

[9]  L.  G,  D.,  Qtur  in  fraudera. 

[10]  Furgolc  sur  l'article  préeilé  de  Pont,  de  1747. 

[11]  Lot.  cil. 

| I2J  N®  iioo. 
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Article  1044. 

Il  y aura  lieu  à accroissement  au  profît  des  légataires,  dans  le  cas  où  le  legs  sera  fait 
à plusieurs  conjointement. 

Le  legs  sera  réputé  fait  conjointement,  lorsqu'il  le  sera  par  une  seule  et  même  dispo- 
sition, et  que  le  testateur  n’aura  pas  assigné  la  part  de  chacun  des  colégataires  dans  la 
chose  léguée. 

Article  1045. 


II  sera  encore  réputé  fait  conjointement,  quand  une  chose  qui  n'est  pas  susceptible 
d’être  divisée  sans  détérioration  aura  été  donnée  par  le  même  acte  à plusieurs  personnes, 
meme  séparément. 

SOMMAIRE. 


2160.  Quelles  personnes  profilent  «le  la  caducité  du  legs. 

2161,  Du  droit  d'accroissement  en  droit  romain. 

2102.  Le  droit  d'accroissement  est  fondé  sur  la  volonté 

du  testateur. 

21(53.  Des  conjonctions  du  droit  romain. 

2164.  De  la  conjonction  re  tantum. 

2163.  De  la  conjonction  re  et  vrrbit. 

2166.  De  la  conjonction  ver6i«  tantum, 

2167.  Des  lois  Juiiu  et  Papia  Popjura,  dites  Luis  endu- 

ra ires 

2168.  Abrogation  de  ces  lois. 

2169.  Système  admis  par  le  Code  Napoléon. 

2170.  Du  droit  d'accroissement  résultant  aujourd'hui 

de  la  conjonction  re  et  verbis. 

2171.  De  la  conjonction  re  lanhim  sous  le  Code. 

2172.  Suite. 

2173.  La  conjonction  re  tantùm  ne  saurait  produire 

aucun  accroissement. 

2174.  Il  faut  toutefois  distinguer  si  le  testateur  a fixé 

les  parts  à dessein,  ou  n'a  fait  qu’exprimer  une 
conséquence  du  partage. 

2173.  Jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  favorable 
au  droit  d'accroissement  par  conjonction. 

2176.  Jurisprudence  contraire  lorsqu'il  est  établi  que  le 

testament  a entendu  assigner  des  parts. 

2177.  En  celte  matière,  l'interprétation  de  la  volonté  du 

testateur  domine  looles  les  questions. 

2178.  Résumé  des  conditions  nécessaires  pour  que  le 


droit  d'accroissement  puisse  s'opérer. 

2179.  L'accroissement  se  fait  4 la  chose  et  non  A In  |i«r- 

sonne. 

2180.  Quid  de  l'accroissement , si  le  légataires  vendu 

sa  portion  du  legs. 

2181.  La  portion  vacante  doit-elle  accroître  uvec  la 

charge  qui  l'affecte  ou  sans  la  charge. 

2182.  Règles  qui  président  au  partage  de  l'accroisse- 

ment. 

2183.  Du  droit  d’accroissement  dans  les  legs  d’usufruit. 

2184.  La  part  d'usufruit  devenue  vacante  accroît  aux 

légataires  coûsufruitiers. 

2183.  Dans  les  Irgs  d'usufruit,  l’accroissement  se  fait  A 
la  personne  et  non  à la  part. 

2186.  Le  droit  d'accroissement  u’a  lieu  que  dans  les 

dispositions  testamentaires. 

2187.  Du  droit  d’accroissement  daus  les  institutions 

contractuelles. 

2188.  Différence,  quant  au  droit  d'accroissement,  entre 

les  dispositions  testamentaires  universelles  et 
les  legs  particuliers. 

2189.  De  certaines  dispositions  qui  ne  sont  pas  de  leur 

nature  susceptibles  du  droit  d'accroissemenl. 

2190.  Quid  du  droit  d’accroissement  dans  les  legs  de 

quantité? 

2191.  Le  testateur  peut  prohiber  le  droit  d'accroisse- 

ment. 


COMMENTAIRE. 


*2160.  Après  a\oir  parlé  des  principaux  cas 
qui  rendent  un  legs  caduc,  le  Code  explique  à 
qui  celle  caducité  doit  profiter. 

En  thèse  générale,  s’il  n’y  a pas  de  légataire 
universel , la  caducité  profile  aux  héritiers  ab 
intestat  [1].  S'il  y a un  légataire  universel,  c’est 
à lui  que  revient  le  bénéfice  de  la  caducité;  car 
il  est  mis  par  la  volonté  du  testateur  à la  place 
de  ceux  qui  par  la  volonté  de  la  loi  sont  appe- 
lés aux  biens  disponibles.  El  il  recueille  l'avan- 
tage de  celle  caducité,  quand  même  il  y aurait 


[I)  Art.  786  du  C.  N'ap. 


des  héritiers  à réserve  : ces  derniers,  en  effet, 
n'ont  de  droit  que  sur  la  portion  indisponible  , 
cl  tout  ce  qui  est  étranger  à cette  portion  accroît 
à ceux  que  le  testateur  a revêtus  de  l’universa- 
lité de  scs  droits  [2]. 

Voilà  la  règle. 

Mais  le  leslateur  peut  la  faire  fléchir,  la  mo- 
difier et  la  diversifier;  c’est  cette  volonté  qu’il 
faut  surtout  interroger,  afin  de  ne  pas  s’écarter 
de  la  distribution  prescrite  par  ses  dernières 
dispositions,  bien  des  combinaisons  peuvent  se 


[2]  R ica  ni,  pari.  2,  n®  501.  Merlin,  Répert.,  v®  Léga- 
taire, p.  735.  Suprà,  n®»  1764,  1767,  1768. 
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présenter  à l’esprit  [IJ.  Nous  nous  occuperons 
ici  de  la  plus  fréquente  et  de  la  plus  considéra- 
ble : elle  a lieu  lorsque  le  testateur  ordonne  soit 
explicitement,  soit  implicitement  par  une  vo- 
lonté spéciale,  que  la  caducité  tournera,  non  pas 
au  profit  des  héritiers  légitimes, ou  du  légataire, 
mais  au  profil  des  colégataires  particuliers.  Ce 
droit  exceptionnel , fondé  sur  la  volonté  du  dé- 
funt. est  ce  que  l'on  appelle  en  jurisprudence  le 
droit  d’accroissement. 

Perezius  le  définit  ainsi  [2]  : « Jus  per  quod 
« conjuncli  in  hœreditatc,  ierjato  , rel  moriis 
« camâ  donations  y tacans  por/io  acceitit  seu 
« cedit  portioni  occupait r.  » Corvinus  en  donne 
une  définition  plus  courte  [5]  : •<  Est  jus  accrcs- 
« cendi  jus  i/uo  pars  vacans  cedit  et  accrescit 
« parti  occupâtes.  >•  Mais  comme  il  n’est  pas 
toujours  vrai  que  la  portion  accroisse  à la  por- 
tion, ainsi  qu’il  arrive  dans  le  legs  d’usufruit, 
nous  préférons  cette  définition  de  Manlica  : 

« Jus  conjunclionis , quo  quis  racantem  seu 
« deficientem  porlionetn  conscquitur  [4],  » 

Raide  a fait  du  reste  une  comparaison  assez 
singulière  du  droit  d'accroissement  : « ut  si 
« unius  oculi  pupilta  claudatur,  atterius  oculi 
« pupilla  dilatetur , i/o  cita m quandà  déficit 
« ii nus  conjunctorum , aller  locupletatur  [5],  n 

9161.  Le  droit  d’accroissement  entre  cohé- 
ritiers conjoints  et  colcgalaires  parait  être  aussi 
ancien  que  les  testaments  mêmes.  Quelques  au- 
teurs. peu  versés  dans  l’histoire  du  droit  ro- 
main , ont  cru  qu’il  avaiL  été  introduit  par  les 
lois  caducaires  ( L.  Julia  et  Papia  Poppœa). 
Mais  les  témoignages  les  plus  ponctuels  [6] 
prouvent  que  le  droit  d’accroissement  existait 
bien  avant  la  loi  Papia.  Celte  loi,  en  effet,  se 
borne  à le  modiûer,  en  attribuant  dans  certains 
cas  au  fisc  ce  qui  dans  l’ancien  droit  devait  ac- 
croître aux  conjoints.  Suivant  Heineccius  [7],  il 
faudrait  meme  en  rapporter  l'origine  à la  loi  des 
Douze  Tables  qui  renferme  ce  texte  [8]  : « Ast 
« si  in  testât  us  morialur , cui  suus  hœres  «ec 
« escit , aqnatus  proximus  familiaux  habclo.  » 
Les  prudents  conclurent  de  là,  par  un  argument 
à contrario,  que  si  quelqu'un  décédait  avec  un  i 
testament,  on  ne  pouvait  pas  admettre  à sa  suc-  ) 


fl]  On  poul  voir  un  eu*  rcm;ii(|uablc  infra.  u"  233t>. 
[3]  PrtxUel.  sur  le  Cod  , De  caduc,  toit.,  uu  0. 

[3j  tîi ut.  tilulo. 

(J)  !..  10,  t.  III,  n°  14,  De  cuuj.  ull.  e al. 

f3)  Sur  la  I.  I,  C.,  De  caduc,  loti.,  J I,  n»6. 

f6J  m ...  Si  veto  eonjunctim,  relut  Titio  et  Seio  komi- 

• nem  tlichum  do  Ugu,  jure  civiti  roneursu  partes  fiebaut, 

• non  concurrente  altéra  pars  ejus  alteri  nderesecbat  ; 
« ted  port  legem  Papiam  won  capienlis  pars  eaduca  fit.  » 
(l'Ipicn,  fragm.  34,  £ 12.)  Junge  Heineccius,  ad  leg. 
Jul.  ri  Papiam.  1.  3,  ch.  H,  S I.  Yocl,  lie  legal.,  il*  70. 
Furgole,  ch.  0,  ufll  5 cl  suiv. 


cession  les  héritiers  légitimes,  et  ils  posèrent 
celle  règle  du  droit  antique,  à savoir,  qu’il  n’é- 
tait pas  permis  de  décéder  partie  testât,  partie 
intestat.  Or.  te  droit  d'accroissement  devait  dé- 
river nécessairement  de  ce  principe,  puisque  la 
conséquence  en  était  que  la  portion  vacante 
dans  une  hérédité  testamentaire  ne  pouvait 
profiter  qu’au  cohéritier  institué  par  le  testa- 
ment. 

Par  la  suite  on  arriva  a étendre  aux  legs  celle 
règle  qui  ne  s’appliquait,  d’abord,  qu’aux  héré- 
dités. Les  prudents  supposèrent . par  analogie, 
que  lorsque  le  testateur  avait  légué  une  même 
chose  à plusieurs  colégalaircs,  il  avait  préféré 
ses  colcgalaires  à ses  héritiers  dans  cetLc  chose  ; 
de  même  que  lorsqu’il  avait  institué  plusieurs 
héritiers,  il  était  censé  avoir  voulu  les  préférer 
â ses  successeurs  légitimes.  Dès  lors  le  légataire 
sc  trouva  appelé  à profiler  de  l'accroissement 
jure  conjunclionis  [9]. 

9169.  Il  résulte  de  ces  dernières  observa- 
tions que  le  droit  d'accroissement  est  fondé  sur 
la  volonté  présumée,  mais  necessaire,  du  testa- 
teur ; et  Manlica  a eu  raison  de  dire  [10]  avec 
tous  les  auteurs  : Scribit  Deciusjus  accrescendi 
introductum  fuisse  ex  conjecturaiâ  mente  tes- 
ta/oris.  Les  prudents,  en  portant  leur  esprit 
d’investigation  sur  la  dernière  volonté  du  dispo- 
sant, ont  pensé,  avec  raison  , ainsi  que  nous  le 
disions  au  numéro  précédent,  que  le  testateur 
ayant  appelé  plusieurs  personnes  à une  même 
libéralité,  avait  préféré  chaque  légataire  en  par- 
ticulier par  rapport  à la  chose  léguée  in  soli- 
dum  [1 1 j,et  parlant  de  là  ils  onl  posé  des  règles, 
dont  les  articles  que  nous  apalysons  sont  l’ex- 
pression la  plus  récente  et  la  plus  parfaite. 

Toutefois,  Hollius  [12]  a pensé  que  le  droit 
d’accroissement  ne  pouvait  être  considéré  comme 
ayant  pour  base  la  volonté  du  testateur.  Selon 
lui,  nnc  telle  théorie  est  incompatible  avec  la 
nature  du  legs , et  la  principale  raison  qu’il 
donne  c’est  que,  comme  l’enseigne  Ulpien  [13], 
le  legs  prend  sa  source  dans  la  rigueur  du  droit 
civil,  et  n’est  point,  comme  le  fidéicomrnis,  régi 
par  la  nue  volonté  du  testateur. 

Celte  objection  ne  nous  semble  avoir  aucune 


[7]  Ad  leg.  Jul.  et  Papiam,  I.  3,  cb.  9,  $ 2.  Junge 
tlyiikernhock,  observ.  2,  3. 

[8]  Let  duud.  lubtil.  Tabula  quinla. 

[9]  lleiuercius,  lue.  cil.  : « Cunjunrtiui  autan  htrrtdes 
« institut , rel  eunjunetim  legnri  est  Odant  furreditatem 
• rel  lotu  legata  singutis  data  esse,  partesgue  roneursu 
« /Sert.  • (Ccl&u>,  I.  80.  D.,  De  légat.,  3*.) 

[10]  Deeonj.  ull.  val.,  I.  4,  t.  XII,  n°7. 

[11]  Furgole,  toc.  cil.,  n®  6 i«  fine. 

[I2j  Observ.  sur  le  droit  d'accroissement  (Th<fmi*.  IX. 
I».  233  ). 

fl 3]  Heg„  I.  XXV,  S I. 
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valeur.  Nous  savons  bien  que  le  legs  est  une 
disposition  d'origine  purement  civile,  qu'il  a sa 
racine  dans  la  loi  des  Douze  Tables,  tandis  que 
le  fidcicommis  a été  une  innovation  de  I équité 
et  une  conquête  de  la  libre  volonté  des  hommes. 
Mais  il  ne  résulte  pas  de  là  que  l'interprétation 
des  prudents  n'a  pas  eu  le  plus  vaste  champ 
pour  rechercher  et  préciser  le  sens  des  disposi- 
tions faites  sous  la  forme  de  legs.  L’interpréta- 
tion des  prudents  est  une  des  sources  les  plus 
riches  du  droit  civil  romain.  Elle  a étendu  le 
cercle  de  la  loi  des  Douze  Tables  ; elle  a déve- 
loppé et  suppléé  le  droit  par  les  plus  précieuses 
innovations.  Or,  dans  la  matière  des  legs,  quel 
a dû  être  l'objet  essentiel  de  l'œuvre  des  pru- 
dents, si  ce  n’est  la  volonté  du  testateur,  son  ex- 
pression légitime  et  sa  signification  incontesta- 
ble? Ceci  ne  veut  pas  dire  que  toute  volonté, 
quelle  qu'en  soit  la  formule,  a dû  être  une  auto- 
rité pour  les  interprètes  du  droit  civil.  Dans  les 
testaments,  plus  encore  que  dans  les  autres  ma- 
tières de  jurisprudence,  la  solennité  est  une 
condition  essentielle  de  validité.  Mais  la  forme 
solennelle  étant  observée,  reste  toujours  la  ques- 
tion de  volonté  qui  a une  si  grande  place  dans 
les  testaments,  et  les  prudents  ont  eu  la  mission 
de  la  constater  par  les  procédés  de  leur  puis- 
sante logique.  De  là,  leurs  préceptes,  leurs  for- 
mules, leurs  réponses;  de  là , ces  règles  quel- 
quefois si  sévères  [Ij.  quelquefois  si  sensées, 
qui  abondent  dans  le  Digeste  et  qui , en  tenant 
compte  des  volontés  précises  du  droit  [2],  s'at- 
tachent aussi  à la  volonté  du  testateur,  pour  la 
mettre  dans  son  véritable  jour  [3]. 

Au  surplus,  après  avoir  constaté  avec  nos  ré- 
serves l'opinion  de  Hollius,  nous  ferons  remar- 
quer qu'au  point  de  vue  du  Code  Napoléon  . il 
est  incontestable  que  le  droit  d’accroissement 
est  fondé  sur  la  volonté  du  testateur. 

9168.  Puisque  le  droit  d'accroissement  dé- 
rive d'une  conjonction  établie  par  le  testateur, 
il  faut  voir  dans  quel  cas  un  legs  est  fait  con- 
jointement. 

Dans  le  droit  romain  antérieur  à Auguste,  il 


[1]  La  règle  de  Caton,  par  exemple. 

|2]  Calus,  I.  16,  I».,  De  tond,  et  demoust. 

[5]  Marcel  lus  : « .Von  aliter  a significatiune  verborum 

• reccdi  oporlet , quant  rum  inani fatum  est,  aluni  ten- 

• lit  te  tentalorcm.  * (L.  fi9,  I).,  De  légat.,  3°.) 

Le  même  Marcel! us  : • Quùtn  i'n  letlamento  ambiguë 
« aut  eiiam  perperam  icriplum  est,  benignè  interprelari, 

* et  seeundum  id,  quod  credibile  eit  royitutum,  creden - 
« dum  eit.  » (L.  24,  D.,  De  rebut  dnbii» .) 

Paul  : « (hitim  in  rerbit  mtUa  ambiguitas  est,  non 
« débet  admitti  voluntatis  quastio.  » (L.  23,  D.,  De 
Ugai.,  3°.) 

Le  même  Paul  : • In  teslamentii  plenius  voluntatei 

* leitantium  interpr étant ur.  » (L.  12,  D.,  Dt  dioeri. 
regul.  jurit  antiqui.) 


y avait  trois  manières  de  conjoindre  deux  léga- 
taires : « re  tantum,  te  et  rerbisf  rerbis  tan - 
» tùm  [4].  * 

9164.  La  conjonction  re  tantùm , aussi  nom- 
mée disjonction  [3] , avait  lieu  quand  deux  in- 
dividus étaient  appelés  au  même  legs  par  deux 
dispositions  séparées  : « Titio  fundum  Tuscula - 
•-  num  t/o  lego;  Mævio  enmdem  fundum  Tuscu - 
u lanum  do  lego.  » On  voit  par  celle  formule  que 
bien  que  les  colégataircs  soient  appelés  par  des 
phrases  différentes  ( ce  qui  fait  qu’on  les  nomme 
quelquefois  Disjuncti)  [6].  ils  sont  unis  par  le 
lien  que  produit  l'identité  de  la  chose  léguée. 

Quand  celte  conjonction  avait  été  faite  dans 
un  legs  de  vendication , et  que  l’un  des  appelés 
ne  recueillait  pas.  la  portion  vacante  accroissait 
à l'autre  [7]  : c'est  ce  que  les  interprètes  ont 
appelé  jus  non  decrescendi , qualification  qui 
n'est  pas  classique  (car  elle  ne  sc  trouve  pas 
dans  les  livres  du  droit  romain)  [8],  mais  qui  a 
une  énergie  qui  l’a  fait  maintenir  dans  le  lan- 
gage de  la  jurisprudence. 

Si  cette  conjonction  avait  été  faite  dans  un 
legs  per  damnationem , il  n’y  avait  pas  lieu  au 
droit  d'accroissement,  puisque  l'un  des  légatai- 
res avait  la  chose  et  l’autre  l'estimation.  Par 
exemple  : 1/eres  meus  Stichum  servum  tnettm 
Mcevio  dare  damnas  esto;  eumdetn  Stichum  Ti- 
tio dare  damnas  esto. 

9165  La  conjonction  re  et  rerbit  avait  lieu 
lorsque  par  la  inéme  disposition  deux  personnes 
étaient  appelées  à la  même  chose.  » Titio  et 
Mœtio  fundum  Comelianum  do  lego.  » 

Si  le  legs  était  fait  par  vendication , le  droit 
d’accroissement  découlait  de  celte  formule  con- 
jonctive [9],  cl,  en  efTet,  il  est  clair  que  la  chose 
avait  été  léguée  solidairement,  qu'elle  n’était 
divisible  que  par  le  concours  de  tous  les  appe- 
lés, et  que  si  l'un  des  appelés  manquait,  la  soli- 
darité restait  [10]  ; c'est  ce  que  l’on  appelle  pro- 
prement jus  accrescendi  d'après  les  textes  du 
droit  classique  [11]. 

Mais  dans  le  legs  de  damnation,  la  conjonc- 
tion re  et  rerbis  ne  donnait  pas  lieu  au  droit 


[4]  Puai  ; « Tri  plie  i modo  conjuuctio  inlelligUur  ; aut 
« Mirm  re  per  te  conjuuctio  contingit.  aut  re  et  verbit, 
•»  aut  verbit  tantùm.  » (L.  142,  D.,  De  t*rrè.  tignif.) 

[3|  Calus,  eomm.  2,  S l»9- 

[6]  Calus,  lue.  cil.  Jtial.,  De  légat.,  $ 8.  Ulpien,  1.1, 
S 3 , De  usuf.  accretc.  Heineccius,  loc.  cit.  Forgole,  loe, 
rit.,  u°  14.  Pothier,  P and.,  I.  Il,  p.  358,  n®*  415  et  suiv. 

[7]  Pothier,  Pand.,  lac.  rit.  Caïus,  loc.  cit. 

[8]  Furgole,  loc.  cit.,  n«  13. 

[!>]  Calus,  loc.  cit. 

[10]  * ...  In  tolidiiM  habiteront,  concursu  res  divisa 
• est.  » (Ulpien,  I.  3 in  princ.,  D.,  De  usuf.  accretc.) 

[11]  Vaticani  Fragm.,  SS  85  et  87.  Pothier,  Pand., 
t.  Il,  p.  358,  u"  419  et  suiv. 
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d'accroissement;  chacun  oc  pouvait  prendre 
que  sa  part  virile  : si  l'un  des  colcgalaires  fai* 
sait  défaut,  c’était  l'hérédité  qui  profitait  [I]. 

*2106.  La  conjonction  verbia  tantum  sc  fai- 
sait lorsque  le  testateur  appelait  plusieurs  per- 
sonnes à la  inémc  chose . en  marquant  à cha- 
cune la  part  qu’elle  devait  avoir  : « Titio  et 
« Mœrio  fundttm  Tusculanum  do  lego  æquia 
« partibus.  » 

Il  n’y  avait  de  conjonction  dans  une  pareille 
disposition  que  par  les  mots.  Il  n’y  en  avait  pas 
en  réalité  dans  la  chose.  Celle  chose  était  divisée 
par  le  testament  même  qui  avait  fixé  les  parts. 
C’est  ce  qui  faisait  dire  à Paul  [2]  : Semper 
partes  habent  legatarii.  Or,  puisqu'il  n’y  avait 
pas  de  conjonction,  il  n'y  avait  pas  d’accroisse- 
ment. C’est  ce  que  Cujas  [5]  avait  parfaitement 
aperçu  , malgré  l’erreur  d’autres  interprètes  [4] 
qui,  trompés  par  un  texte  de  Paul  [5]  détourné 
de  son  sens  naturel,  avaient  cru  que  la  conjonc- 
tion verbia  tantùm  produisait  l’accroissement. 
La  découverte  des  Instilules  de  Caïus  a prouvé 
que  Cujas  ne  s’était  pas  trompé.  Ce  précieux 
document,  en  efTel,  exclut  par  prétérition  l’ac- 
croissement résultant  de  la  conjonction  terbia 
tantùm.  Quand  Caïus  parle  des  causes  d’ac- 
croissement, il  ne  signale  que  la  conjonction  re 
et  terbia  et  la  conjonction  re  tantùm  comme 
produisant  cet  effet  dans  les  legs.  Il  garde  sur 
la  conjonction  terbia  tantùm  un  silence  qui 
s’explique  par  la  nature  de  celte  conjonction , 
laquelle  ne  rapprochant  les  colégataires  par  les 
mots  que  pour  les  séparer  par  la  fixation  de 
leur  part , est  exclusive  ac  tout  accroisse- 
ment [6]. 

9167-  Tel  était  l’étal  des  choses  résultant  du 
droit  civil  avant  Auguste.  Ce  prince  le  modifia. 

On  sait  que  la  politique  d’Auguste  avait  en- 
trepris une  grande  réforme  de  la  société  ro- 
maine viciée  par  l'amour  du  célibat  et  le  dés- 
ordre des  mœurs.  Entre  autres  moyens  em- 
ployés par  lui  furent  les  célèbres  lois  Julia  et 
Papia  Poppæa  qui , dans  le  but  de  décourager 


[1]  « ...  Jus  accrescendi  cessât , non  immérité  quoniam 
m damnai  io  paries  facit.  * ( Va/ïranï  Fragm.,  toc.  cit.) 
Caïus,  comm.  2,  $ 205. 

[2]  L.  89,  D.,  De  légat.,  3®. 

[3]  Sur  la  I.  16,  D.,  De  légat.,  1°. 

[4]  Doncau,  Comm.,  I.  7,  ch.  3.  Vinnius,  Inslit..  De 
legal.,  S 8.  Corvinus  sur  le  Cod.,  De  ead.  tollendis. 
Duarcn,  Traelatus  de  jure  accresc.,  lib.  I,  cap.  10. 
Menochius,  Præsumpt.,  lib.  4,  prees.  159.  Pwcxius, 
Prcdect.  sur  le  Cod.,  De  ead.  toile nd  , n°  13. 

f5]  L.  89,  D.,  De  légat.,  3°.  tnfrù,  n®2!82. 

[6]  Caïus,  comm.  2,  S 199. 

[7]  Caïus,  comm.  2,  S 286  : • Ceelibes  quoqne,  qui  per 
■ legem  Juliam  hoereditates  legataque  capere  prohibm- 
• tur...  » Ueincceius,  I.  2,  ch.  21,  ad  cap.  36,  De  pæn. 
cœlib.,  n°*  1 et  2.  Voy.  mon  Influence  du  christianisme, 


le  célibat,  voulurent  que  ceux  qui  n'étaient  pas 
mariés  ne  pussent  rien  recevoir  par  le  testament 
des  étrangers  [7] , prenant  ainsi  les  Romains 
par  leur  cùté  faible,  l’avarice.  Ces  lois  allèrent 
plus  loin,  et  par  faveur  pour  les  unions  fécon- 
des elles  décidèrent  que  ceux  qui  étant  mariés 
n’avaient  pas  d’enfants  (orét)  ne  recevraient 
que  la  moitié  de  la  disposition  [8].  On  donna  le 
nom  de  caduques  ( cadere ) à ces  dispositions 
qui . quoique  valables  par  le  droit  civil , tom- 
baient en  vertu  des  lois  Julia  et  Papia  [9]. 

Mais  «i  qui  devaient  profiter  ces  caducités? 
Longtemps  il  y a eu  des  nuages  sur  celte  partie 
des  lois  d’Auguste;  mais  les  Inslilutcs  de  Caïus 
les  ont  dissipes.  O jurisconsulte  nous  apprend, 
en  effet  [10].  que,  par  la  loi  Papia . la  portion 
des  célibataires  et  des  orbi  devait  appartenir 
aux  personnes  nommées  dans  le  testament  et 
ayant  des  enfants  : « Pont  legem  rerb  Papiam 
« deficientis  portio  caduca  fit,  et  ad  eas  perti- 
•«  net  gui  in  eo  testamento  libéras  habent.  » Et 
voici  dans  quel  ordre  la  loi  Papia  appelait  les 
pères  { patres  ) inscrits  dans  le  testament  à ré- 
clamer les  caduca  [11]. 

En  première  ligne,  la  loi  Papia  plaçait  les  co- 
légataires  conjoints  qui  avaient  des  enfants  ; 
ils  étaient  préférés  aux  héritiers,  quand  même 
ces  derniers  en  auraient  eu  aussi. 

En  deuxième  ligne , et  à défaut  de  colégatai 
res  conjoints  ayant  des  enfants,  venaient  les  hé- 
ritiers pères. 

En  troisième  ligne,  et  à défaut  d'héritiers 
pères,  c'était  à tout  légataire  ayant  des  enfants 
qu’il  appartenait  de  réclamer  les  caduca. 

EnGn  , à défaut  des  pères , les  caduques  al- 
laient au  peuple  romain  [12],  ou  pour  mieux 
dire  au  fisc  toujours  insatiable  pour  représenter 
le  peuple  romain  , quand  il  avait  des  avantages 
à recueillir. 

Ce  n’est  pas  tout  : la  loi  Papia  Poppsa  traita 
comme  caduques  les  dispositions  faites  à toutes 
personnes  qui,  d’après  les  causes  ordinaires  du 
droit  civil,  ne  pouvaient  les  recueillir.  Suppo- 


ch.  3,  Du  mariage,  p.  171  et  suiv. 

[8]  Caïus,  loc.  cit.  : • ...  Item  orbi  qui  per  legem 

• Papiam,  ob  id  quod  liberos  non  habent,  di  midi  as  partes 

• hæreditatum  legatorumque  perdant...  • Ileineccios, 
loc.  cil.,  ad  cap.  37,  n®»  1 et  3.  Mon  Influence  du  chris- 
tianisme, loc.  cit. 

[9]  • ...  (fitod  quis  sibi  testamento  relietum,  ila  ut 

■ jure  civili  capere  pus  s il.  aliquâ  ex  causa  non  ce  perd 

■ caducum  appellolitr,  veluti  cectderit  ab  eo.  » (l'Ipicn, 
Fragm.,  De  ead.,  §1.) 

[10]  Comm.  2,  S 206. 

[11]  Caïus,  comm.  2,  J 207. 

[12]  Mon  Influence  du  Christian  , p.  173,  174.  Taeile, 
unn.  111,  28.  Caïus,  comm.  2,  S 286  : « Aui  si  nullos 
n liberos  habebunt,  ad  populum  ( translata  aunt),  simli 
« juris  est  ïn  Icgalis  et  in  harcditalibus.  » 
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sons  qu'une  personne  capable  fût  gratifiée  d’un 
legs  et  qu’elle  mourût  sans  avoir  pu  le  recueil- 
lir, celle  disposition  était  caduque  d'après  la  loi 
Papia  Poppæa  [I],  et  les  règles  de  l'ancien  droit 
civil  sur  le  sort  de  la  partie  vacante  étaient 
remplacées  par  le  nouveau  droit  formulé  par 
Auguste  et  que  nous  venons  de  résumer  [2]. 

On  voit  que,  dans  ces  diverses  classes  d’ap- 
pelés, les  pères  conjoints  jouaient  le  premier 
rôle.  Là  se  retrouvait,  par  conséquent . le  sys- 
tème de  conjonction  résumé  dans  les  trois  for- 
mules dont  nous  parlions  tout  à l’heure.  Il  ne 
parait  pas  que  les  lois  d’Auguste  y aient  porté 
atteinte  [3].  Caïus  nous  signale  cependant  une  j 
grave  innovation  [4]  : c’est  que  pour  l’applica- 
tion de  la  loi  Papia  en  faveur  des  conjoints,  ou 
ne  faisait  pas  de  différence  entre  le  legs  de  ven- 
dication  et  le  legs  de  damnation. 

Sous  Caracalla  il  se  ûl  un  autre  changement, 
et  le  fisc,  qui  ne  trouvait  pas  sa  part  assez  large, 
remplaça  les  pères  et  devint  seul  héritier  des 
caduques  [3].  il  les  recueillit,  non  pas  par  droit 
d'accroissement,  mais  ex  Ivge  [H].  Tout  le  sys- 
tème des  conjonctions  devint  dès  lors  sans  ap- 
plication à la  matière  des  legs  et  même  des 
fidéicommis , qu’on  y avait  assimilés  pour  ne 
rien  perdre  [7]. 

210*.  Ces  choses  durèrent  jusqu’à  Constan- 
tin. Jusqu'à  ce  prince  les  lois  caducaires  furent 
un  sujet  de  tracasseries  cl  d'inquisitions  pour 
les  citoyens  romains,  qui  les  détestaient,  et  qui 
cherchèrent  sans  cesse  à les  éluder  par  les  frau- 
des et  malgré  les  délateurs  [8].  liais  la  politique 
des  Césars,  qui  avait  fait  établir  ces  lois,  était 
trop  éloignée  des  voies  du  christianisme,  pour 
survivre  à la  révolution  qui  mil  sur  le  trône  la 
religion  de  Jésus -Christ  [U].  Constantin  les 
ébranla  dans  leur  côté  politique  et  moral,  en 
abolissant  les  peines  prononcées  contre  les  céli- 
bataires [10].  Il  n’en  resta  que  la  partie  fiscale, 
et  l’on  voit  dans  le  Code  Théodosien  de  com- 
bien de  dilapidations,  d'inquisitions  et  de  cor- 
ruptions, cette  triste  ressource  du  fisc  était 
l’objet  [1 1]. 

Justinien  abrogea  complètement  les  derniers 


fl]  Calus,  comm.  2,  $ 206.  286. 

[2]  Caïus,  toe.  cit. 

[3]  Holtius,  loc.  cil.,  a cru  qu'elles  l’avaient  changé 
sur  le  fondement  de  la  loi  de  Paul,  80,  D.,  De  legatis.  3°. 
Mais  nous  n’entendons  pas  celle  loi  comme  lloltius  ; 
nous  la  prenons  dans  le  sens  que  Cujas  lui  a donné. 
Voy.  infra,  n°2l82. 

[4]  Comm.  2,  $ 208. 

[3]  Ulpien,  reg.  17,  $ 2 ; « //» tdic  ex  constitulionc  im- 
• peratoru  Anlonini  omnia  caduca  fisto  vindicantur,  sed 
« servato  jure  antique  liberia  et  parenlibus.  • 

[6]  l'Ipicn,  reg.  19,  S 17-  Ortolan,  Inatit.,  t.  Il, 
p.  510. 

[7]  Caïus,  cornu*.  2,  $ 286. 


débris  de  ce  monument  décrié  et  odieux  élevé 
par  la  politique  des  empereurs  païens.  Pour  ne 
parler  que  du  droit  d’accroissement,  ce  prince 
se  trouva  naturellement  ramené  au  système  qui 
avait  clé  en  vigueur  avant  Auguste,  et  dont 
Laïus  nous  a donné  l’exposé,  à savoir,  l’accrois- 
sement entre  colégataires  et  fidéicommissaires, 
par  suite  de  la  conjonction  re  et  v erbia , ou  par 
l'effet  de  la  conjonction  re  tantùm.  Seulement , 
Justinien,  imitant  en  cela  la  loi  Papia , effaça 
l’ancienne  différence  entre  le  legs  de  vendica- 
tion  et  le  legs  de  damnation  [12],  et  il  voulut 
que.  quelle  que  fût  la  forme  du  legs,  la  portion 
vacante  accrût  à celui  qui  était  conjoint  re  tan- 
tum ou  re  et  terbia  [13]. 

Quant  au  conjoint  terbia  tantùm,  Justinien 
garde  un  silence  semblable  à celui  qu'avait 
gardé  Calus.  La  raison  en  est  que , d’après  ce 
que  nous  avons  dit  [14],  cette  conjonction  parles 
mots  et  non  pas  par  la  chose,  par  le  discours  et 
non  par  la  pensée,  ne  produisait  pas  d'accrois- 
sement. 

Tel  était  le  dernier  état  de  la  jurisprudence 
romaine  sur  le  droit  d’accroissement.  Il  était 
suivi,  tant  en  pays  de  droit  écrit  qu’en  pays  de 
droit  coutumier  ( 1 5],  parce  qu’il  reposait  sur  de 
bonnes  règles  de  logique  et  sur  une  interpréta- 
tion raisonnable  de  la  volonté  du  testateur. 

2169.  Le  Code  Napoléon  a jugé  pourtant 
que  si  le  fond  de  cette  jurisprudence  était  bon, 
il  y avait  quelques  perfectionnements  à y intro- 
duire. Eu  conséquence,  il  a conserve  dans  leur 
pureté  les  règles  de  la  conjonction  re  et  terbia. 
Mais  il  a modifié,  à certains  égards,  les  notions 
données  par  le  droit  romain  sur  la  conjonction 
re  tantùm. 

2170.  El  d’abord,  en  ce  qui  concerne  la  con- 
jonction te  et  terbia,  voici  le  texte  de  l’art.  1044  : 

..  Le  legs  sera  réputé  fait  conjointement, 
« lorsqu'il  le  sera  par  une  seule  et  même  dis— 
u position,  et  que  le  testateur  n’aura  pas  assi- 
« gné  la  part  de  chacun  des  légataires  dans  la 
•i  chose  léguée.  » C’est  bien  là  la  conjonction 
re  et  terbia,  c'esl-à-dirc  la  conjonction  qui  se 
trouve  dans  le  discours  et  dans  la  chose. 


[8]  Mon  Influence  du  chriatian.,  p.  173.  Tacite, 
annal.  3,  28.  Justinien,  1.  I,  D.,  Decad.  tollend.  L.  3, 
Cod.  Tlieodos..  De  bonis  vacant.  { Théodosc  le  Jeune). 

[9]  Influence  du  Christian.,  p.  177. 

[10]  U.  I , Cod.  Tlieodos.,  De  inf.  pic  ni  t riclib.  et  orbil. 
Voy.  Cod.  Justin,  cod.  tilulo. 

[11]  Voy.  le  titre  De  bonis  vacant.,  et  le  titre  De  in- 
corporation?. Voy.  le  commentaire  de  Godefroy  sur  la 
loi  2,  Cod.  Thcod.,  Si pelitionis  soeius,  etc. 

[12]  Instii  , De  legal.,  g 2.  L.  unir.,  g H,  C.,  De  cad. 
tollend. 

[13]  Instit.,  De  legal.,  g 8. 

[14]  Suprà,  n°  2166. 

[15]  Ricard,  Donal.,  part.  3,  ch.  4. 
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Le  droit  d’accroissement  qui  a lieu  dans  ce 
cas  repose  évidemment  sur  la  volonté  du  testa- 
teur [I]  qui  a voulu  que  la  chose  fût  donnée 
solidairement  aux  deux  légataires.  Car  il  est 
permis  au  disposant  de  conjoindre  les  légataires 
par  un  lien  de  solidarité,  tout  aussi  bien  que 
les  héritiers  qu'il  institue.  •>  Confunctim  hæ- 
« redes  instiiui , aut  conjunctim  tegari;  hoc  est 
« totam  hæreditatem  et  tota  legata  s ingu  lia 
« data  esse  ; partes  autem  concurs u fieri  [2].  » 
C’est  cette  idée  que  développe  lticard  dans  la 
paraphrase  suivante  [3]  : 

« L’accroissement  peut  seulement  avoir  son 
« effet  lorsqu’une  môme  chose  a été  léguée  à 
« deux  ou  plusieurs  indivisément  et  solid.iire- 
« ment,  et  que  le  partage  et  la  division  ne  s*en 
« doivent  faire  que  par  le  concours  îles  coléga- 
« taires,  c’est-à-dire  par  l’appréhension  de  leur 
« part  en  la  chose  léguée,  de  sorte  que  s’ils  con- 
« courent  tous,  comme  par  le  concours  la  soli- 
« dité  est  ôtée  et  le  partage  fait,  le  droit  d’ac- 
« croisscment  n’a  pas  lieu;  mais  si  l’un  des 
« colégataires  ne  vient  pas  prendre  sa  part,  la 
« division  ne  se  fait  pas  et  la  solidité  demeure 
« à ceux  qui  recueillent  le  legs,  qui  est  ce  que 
u nous  appelons  droit  d’accroissement.  » 

2171.  gluant  au  droit  d’accroissement  résul- 
tant de  la  conjonction  re  tantum,  le  Code  a 
modifié  sur  ce  point  les  règles  anciennement 
suivies.  Il  porte,  en  effet,  art.  1045  : 

« Il  sera  encore  réputé  fait  conjointement, 
« quand  une  chose  qui  n’est  pas  susceptible 
u d’être  divisée  sans  détérioration  aura  été  don- 
« née  par  le  meme  acte  à plusieurs  personnes, 
« même  séparément.  » 

C’est  bien  là  la  conjonction  re  tantum  qui 
unit  les  deux  colégalaires  par  la  chose,  quoi- 
qu’ils soient  séparés  par  les  paroles  ; niais  notre 
article,  pour  |»orter  au  plus  haut  degré  de  cer- 
titude les  présomptions  découlant  de  la  dispo- 
sition testamentaire,  veut  qu'une  telle  conjonc- 
tion ne  produise  le  droit  d’accroissement  que 
lorsque  la  chose  n’est  pas  susceptible  d’élre 
divisée.  La  volonté  d’opérer  l’accroissement  se 
fortifie,  en  effet,  considérablement  de  ce  que  la 
«circonstance  de  l’indivisibilité  de  la  chose  est 
jointe  à la  conjonction  re  tantum.  En  cela , le 
Code  est  plus  exigeant  que  l'ancien  droit,  sous 
l’empire  duquel  les  auteurs  avaient  soin  de  faire 
remarquer  que  le  droit  d'accroissement  était 
indépendant  du  plus  ou  moins  de  facilité  de 
partager  la  chose  léguée. 

2172.  Le  Code  impose  encore  une  autre 
condition  pour  que  la  conjonction  re  tantum 


fl]  Voy.  n>  3162. 

[2J  Cclsua,  I.  80,  D.,  De  légat.,  3°. 


produise  le  droit  d’accroissement  ; c’est  que  les 
deux  dispositions  séparées  soient  contenues  dans 
le  même  acte. 

D’après  le  droit  romain  , si  la  disposition  qui 
appelle  deux  personnes  à une  même  chose  se 
trouvait  dans  des  actes  différents,  pourvu  qu’ils 
ne  fussent  pas  incompatibles  (comme  un  testa- 
ment et  un  codicille  ) , le  droit  d’accroissement 
avait  lieu.  Mais  c’était  peut-être  se  montrer  trop 
facile  et  accorder  à l'interprétation  de  la  volonté 
présumée  du  testateur  des  effets  trop  étendus. 
Le  Code  Napoléon  n’a  pas  voulu  exposer  les 
dernières  volontés  à des  conjectures  hasardées. 
Quoique  se  plaçant  ici  dans  le  domaine  des 
présomptions,  il  veut  approcher  autant  que 
possible  de  la  certitude,  et,  pour  mieux  écarter 
toutes  les  chances  d’erreur,  il  ne  consent  à voir 
une  véritable  conjonction  dans  l’espèce  que 
lorsque  les  deux  dispositions  sont  renfermées 
dans  le  môme  acte. 

2173.  Quant  à la  conjonction  verbis  tantum, 
elle  ne  peut  pas  plus  produire  d’effet  qu’elle  n’en 
produisait  dans  le  droit  romain.  La  deuxième 
partie  de  notre  article  le  déclare  par  ces  mots  : 
« Lorsque  le  testateur  n’a  pas  assigné  la  part 
« de  chacun  des  légataires  dans  la  chose  lé- 
« guée.  n D’où  il  suit  à contrario  que  lorsque 
le  testateur  a assigné  les  parts,  l’accroissement 
ne  peut  avoir  lieu;  l'assignation  des  parts,  en 
effet , exclut  la  solidarité,  et  chacun  des  léga- 
taires doit  rester  dans  la  part  qui  lui  a été  faite. 
S’il  en  était  autrement,  il  aurait  plus  que  sa 
part,  et  la  volonté  du  testateur  serait  violée.  A 
la  vérité , il  y a conjonction  par  les  paroles  : 
mais  celle  conjonction  n’est  que  dans  les  mots; 
elle  n’est  pas  dans  la  disposition  , et  c’est  avec 
raison  qu’elle  est  appelée  verbis  tantum. 

Par  exemple , Titius  lègue  une  ferme  à Pri- 
mus  cl  à Sccundus.  pour  que  celui-là  en  ail 
les  trois  quarts  et  celui-ci  un  quart.  Comment 
serait-il  possible  que  dans  le  cas  où  Sccundus 
ne  recueillerait  pas  sa  part,  elle  profilât  à Pri- 
mus?  Priinus  peut-il  avoir  dans  la  chose  au 
delà  des  trois  quarts  qui  lui  ont  été  assignés? 

2174.  Mais  il  faudrait  bien  se  garder  de 
voir  une  assignation  de  parts  dans  les  énoncia- 
tions dont  le  testateur  se  serait  servi  pour  expri- 
mer tout  simplement  les  conséquences  du  par- 
tage à intervenir  dans  les  termes  du  droit  entre 
les  légataires,  sans  avoir  la  pensée  de  fixer  des 
parts  déterminées  [4]. 

• Caïus  donne  à Priinus,  Secundus  et  Ter- 
» lius,  son  fonds  Cornélien  pour  en  jouir  par 
« égales  portions.  » Il  n'y  a pas  là  assignation 


[3]  Loe.  cil.,  n°  445. 
14]  Infra,  n°2!82. 
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de  part  dans  le  sens  de  notre  article.  Caïus  n’a 
pas  fait  autre  chose  que  signaler  les  cITets  natu- 
rels du  partage  entre  les  légataires,  ou  pour  par- 
ler comme  Cujas  : 

« Tune  textalor  ridetur  partes  adxcripxixxe 
« demonstrandi  cauxâ , ut  scilicet  intet/iyatur 
« quæ  partes  fieri  debeant  per  concurxum , ilia 
i adxcriptio  (,*qlis  fartibi'S  ) tune  demonx/ra- 
m tfo  quœdatn  ext  [ I ]. 

Il  faut  donc  faire  une  grande  différence  entre 
le  cas  où  le  testateur  a fixé  les  parts  à dessein, 
et  celui  où  il  n'a  fait  qu’exprimer  la  consé- 
quence du  partage  : « Videlicet  xi,  data  opéra, 

* eux  conjnnjrit  : non  etiam  ut  compendium 
« oral io ni  afferret  [2], 

Supposons,  dans  l’exemple  cité,  que  Tertius 
décède  avant  le  testateur,  Priinus  et  Secundus, 
en  recueillant  le  legs  à eux  deux  au  lieu  de  le 
partager  entre  trois,  ne  le  posséderont  pas  moins 
par  égales  portions , cl  l’intention  du  testateur 
ne  sera  pas  trompée  ; il  y aura  conformité  entre 
son  précepte  et  l’exécution  de  ce  précepte.  En  un 
mot,  la  clause  du  testament  n’est  que  l’énoncia- 
tion de  ce  concours  de  fait  dont  parle  la  loi  80, 
I).,  De  teyat.,  3\  que  nous  avons  citée  et  qui 
n'ernpéche  pas  la  conjonction  cl  la  solidarité  : 
« Partes  autem  concursu  fieri . » 

*1175.  C’est  ce  qu’a  très-bien  décide  la  cour 
de  cassation  par  arrêt  du  18  décembre  1832  [3], 
arrêt  dont  je  crois  nécessaire  de  donner  l’espèce, 
parce  qu’il  n’a  pas  été  bien  compris  par  tous 
ceux  qui  l’ont  cité. 

Un  sieur  Couillard  avait  déclaré  par  une  dis- 
position conjonctive  léguer  une  de  scs  fermes 
aux  enfants  de  ses  trois  sœurs  Marguerite,  Marie- 
Louise  et  Françoise  Couillard  : ce  legs  était  suivi 
de  la  clause  suivante  : « Quant  à la  propriété  de 
« ladite  ferme,  il  en  sera  fait  trois  lots  et  par- 
ti tage  par  égales  portions  entre  mes  légataires, 
•«  neveux  et  nièces  ci-dessus  nommés,  formant 
» trois  branches,  pour  en  revenir  en  toute  pro- 
« priélé  et  jouissance  un  tiers  à chacune  des- 
« dites  branches.  » 

La  fille  de  Marie-Françoise  (Buillard,  qui  for- 
mait à elle  seule  l’une  des  trois  branches  aux- 
quelles avait  été  légué  le  domaine  dont  il  s’agit, 
décéda  avant  le  testateur.de  telle  sorte  qu’au 
moment  de  l’ouverture  de  In  succession  les  trois 
branches  se  trouvaient  rétluites  à deux. 

Sur  la  demande  en  délivrance  de  la  totalité  du 


(I]  Cujas  sur  ta  1.  IG,  D.,  I)r  legal.,  1°. 

[2 J Cujas,  toc.  eit. 

[3J  Devill.,  33,  1,  3G. 

(4)  Devill.,  33,  1,  36. 

(5 j IH  décembre  1832  (Devill.,  33,  t,  36). 

16]  Le  24  juin  1833  (Devill.,  33,  2,  337),  la  rourde 
Paris,  à laquelle  l'n flaire  fui  renvoyée,  rendit  un  arrêt 
conforme  à la  décision  de  la  cour  de  cassation. 
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legs  formée  par  les  deux  branches,  la  légataire 
universelle  prétendit  que  le  prédécès  de  la  fille 
de  Marie-Françoise  Couillard  avait  eu  pour  effet 
«le  faire  rentrer  la  part  de  celle-ci , c’est-à-dire 
le  tiers,  dans  le  legs  universel,  et  que,  par  con- 
séquent .'elle  ne  devrait  délivrer  que  les  deux 
tiers  du  domaine  légué  à litre  particulier. 

La  cour  de  Rouen,  par  arrêt  du  17  mars 
1830  [4],  accueillit  ce  moyen,  en  décidant  qu’il 
y avait  eu  dans  l’espèce  une  assignation  spéciale 
de  parts  qui  empêchait,  aux  termes  de  l’arti- 
cle 1014.  les  deux  branches  de  profiter  de  la 
caducité  du  legs  fait  à la  fille  de  Marie-Fran- 
çoise Couillard. 

Sur  le  pourvoi  dirigé  contre  cet  arrêt,  la  cour 
de  cassation  [5]  se  prononça  en  ces  termes  : 

« Attendu  que  le  sieur  Couillard,  en  léguant 
le  domaine  de  Quincampoix  à trois  branches  de 
ses  successibles,  l’a  lait  par  une  seule  disposi- 
tion conjonctive,  que  le  testateur  n’a  ni  dénatu 
rée,  ni  altérée,  en  voulant,  par  une  disposition 
séparée,  et  qui  suit  immédiatement  (ainsi  que 
l’a  reconnu  l’arrêt  attaqué),  qu’il  fût  fait  de  ce 
domaine  trois  lots  et  partage  par  égales  por- 
tions... pour  en  revenir  en  toute  propriété  et 
jouissance  un  tiers  à chacune  desdites  bran- 
ches; que  ces  expressions,  qui  ne  se  réfèrent 
qu’à  l’exécution  du  legs,  n’annoncent  pas  que  le 
testateur  ail  fait  des  parts  et  assigné  une  quote 
déterminée  à chacun  des  légataires  du  domaine 
de  Quincampoix,  mais  qu’en  leur  léguant  en 
commun,  il  a voulu  seulement  qu’il  fût  partagé 
également  entre  elles,  par  branches  et  non  par 
têtes  : d’où  il  s’ensuit  que,  dans  l’espèce,  il  y 
avait  lieu  à l’accroissement  au  profit  des  léga- 
taires dudit  domaine,  et,  qu’en  décidant  le  con- 
traire. l’arrêt  attaqué  a fait  une  fausse  applica- 
tion de  l’art.  1044  du  Code  civil,  et  violé  l'arti- 
cle 1039  du  même  Code;  — casse,  etc.  [6].  » 

On  ne  comprend  pas  qu'une  décision  si  sim- 
ple et  si  juste  ait  été  un  sujet  de  discussion 
entre  les  interprètes,  cl  qu’elle  ait  servi  à bâtir 
des  systèmes  sur  les  conjonctions  [7],  Cet  arrêt 
n’a  pas  d’autre  portée  que  celle-ci  : Il  décide 
que  l’intention  du  testateur  n’a  pas  été  d’assi- 
gner des  parts,  mais  qu'il  a seulement  voulu 
que  le  partage  se  fit  par  souche  cl  non  par  tète. 
Il  est  tout  à fait  conforme  à la  doctrine  de  Cu- 
jas [K],  et  l’on  peut  le  rapprocher  de  deux  arrêts 
de  cassation  des  19  octobre  1808  et  11  mars 


(7)  Merlin,  Rêperl..  v°  Accroissement,  n®  2.  T»ullier. 
t.  V,  n®  69t.  Knvard,  v°  Testament,  sert.  3,  ] 3,  ii°  3. 
Duranlon,  t.  IX,  n°*  504  el  fttiv.  Bayle-Mouillard  mtr 
Grenier,  n°  350,  note  II.  Voy.,  iTautre  pari,  l'roinliion 
( De  l'usufruit.  n°  705  ),  qui  1rs  eombai , mais  qui  combat 
dans  le  vide. 

[8 J Supra,  n°2tGG. 
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jurisprudence  [1];  elle  doit  être  suivie  [â]. 

Observons  toutefois  que,  lorsque  la  charge 
est  purement  personnelle,  la  disposition  de  la 
loi  unique  au  Code  De  caduc  in  tollendit  doit 
servir  de  règle,  parce  qu'elle  est  l'expression 
d'une  vérité  de  bon  sens.  Ainsi  l'obligation  de 
se  marier  ou  d'enibrasser  l'étal  ecclésiastique 
ne  passerait  pas  au  colégalaire  qui  remplace  le 
légataire  défaillant  [3], 

2 INI.  Parlons  maintenant  des  règles  qui 
président  au  partage  de  l’accroissement. 

Lorsque  le  droit  d'accroissement  vient  à pro 
duire  son  effet,  la  portion  vacante  se  partage  au 
marc  le  franc  entre  ceux  qui  ont  recueilli  les 
autres  parts  de  la  chose  léguée  : « pro  portione 
» legati  cuique  eorum  quibus  fundus  separa- 
m tim  legal  us  est,  accrescat  [4].  » 

Cela  ne  peut  faire  difficulté  lorsque  tous  les 
légataires  sont  unis  dans  une  même  conjonc- 
tion : mais  la  chose  n’est  pas  aussi  claire,  lors- 
qu’il y a mélange  de  conjonctions  diverses,  lin 
texte  de  Paul  a prévu  ce  dernier  cas  [5].  Ce  texte 
a été  un  champ  de  bataille  pour  les  anciens 
interprètes  [6]  et  un  sujet  de  conjectures  pour 
les  nouveaux  (7).  Après  y avoir  réfléchi , nous 
pensons  qu’il  n’a  pas  d'autre  portée  que  celle 
que  Cujas  lui  a donnée,  en  le  coordonnant  avec 
l'ensemble  de  l'œuvre  de  Justinien.  Celte  loi 
n’a  été  insérée  dans  le  Digeste  que  pour  régler 
l’ordre  de  préférence  entre  les  diverses  classes 
de  légataires  conjoints. 

Voici  ce  que  dit  Paul  : 

♦«  Re  conjuncli  vident  ur,  non  etiam  rerbis , 
eu»/»  duobus  separatim  eadem  re*  legalur.  Hem 
verbis  t non  etiam  re , Titio  et  Seio  Finaux 
æquis  PAKTiBus  do  lie o : quoniam  semper  parte* 
habent  tegatarii.  Prœfertur  igitur  omni  modo 
cœten's,  qui  et  re  et  verbi*  cunjunctu*  est.  Quod 
si  re  tantùm  cunjunctu s ait , constat  non  esse 
potiorem.  SU  zéro  verbi * gu  idem  conjunctus 
sit,  re  autem  non  : quœstionis  est,  an  conjunc- 
tus potior  sit  ? et  magis  est  ut  ipse  prœferatur.  » 
Pour  expliquer  cette  loi,  rien  n’est  plus  neces- 
saire que  de  donner  un  exemple,  c’est  ce  qu’a 
fait  Cujas  dans  l’hypothèse  suivante  où  les  trois 
conjonctions  se  trouvent  présentées  [8):  « Primo 


[I]  On  a cité  à l'appui  un  nrrêl  «le  la  cour  «le  Turin 
du  SG  août  1 800  f Dcvill. , 2,  2,  168),  peul-êlrc  parer 
«ju'ii  cause  de  In  généralité  de  scs  termes,  il  semble 
englober  tous  les  cas  de  conjonction.  Mais  l'arrélislc 
n'uyant  pas  donné  les  faits,  on  ne  sait  si,  dans  l'espèce, 
la  conjonction  était  rt  et  verbis  ou  verbi s tantum.  C’eut 
là  une  omission  regrettable. 

[2J  Suprù,  n°4!8.  Tonllier,  t.  V,  p.  695.  Promihoo, 
Usufruit . t.  Il,  n°  645.  Yuzeille,  n°  7,  sur  l'art.  1044. 
Dalloz,  Disposât,  entre-vifs,  etc.,  ch.  9,  sect.  4,  it«  23. 
Poujol,  n°  9,  sur  l’art.  1044. 

[3J  Prouühon,  toc.  rit.,  Dalloz,  toc,  cil.  Vazcille,  toc.  vit. 


« et  Secundo  ilium  fundum  do  lego  ; deindè 
« Tertio  eumdem  fundum  lego  ; deindè  Quarto 
« eumdem  fundum  lego ; deindè  Ouinto  et  Se.rto 
« eumdem  fundum  lego  ; postremo  Septimo  et 
« Octavo  eumdem  fundum  ex  æquis  parlibut 
« lego.  » 

Ce  cas  est  aussi  complet  que  possible  : pour 
arriver  à un  résultat  légitime,  il  doit  être  fait 
cinq  portions  du  fonds  qui  fait  l’objet  de  ces 
legs.  Une  portion  d'un  cinquième  doit  apparte- 
nir à P ri  mus  et  Secundus  comme  ne  représen- 
tant qu'une  tête  [9];  une  autre  portion  d’un 
cinquième  doit  appartenir  à Tertius;  une  pa- 
reille portion  à Quartus ; un  autre  cinquième 
appartiendra  à Çuintus  et  à Sextus,  cl  le  dernier 
cinquième  à Seplimus  et  à Octacus. 

Primus  et  Secundus  sont  conjoints  entre  eux 
re  et  verbis;  Quint  us  et  Sextus  le  sont  aussi 
entre  eux  de  la  même  manière;  et  tous  quatre 
sont  conjoints  re  tantum  avec  les  autres  ; Sep- 
timus  et  Octavus  sont  conjoints  entre  eux  rerbis 
tantum. 

Si  Primus  prédécède,  sa  portion  accroît  à 
Secundus  ; si  Quintus  prédécède,  c’est  Sextus 
qui  profitera  de  sa  part  par  droit  d'accroisse- 
ment. Car  l’on  devra  toujours  préférer  aux  con- 
joints re  tantum  ceux  qui  sont  doublement  con- 
joints rc  et  rerbis.  ^ue  si  Tertius  a prédécédé , 
comme  il  est  véritablement  disjoint  des  autres, 
sa  portion  accroît  à tous  les  autres,  de  telle  sorte, 
cependant,  que  ceux  qui  sont  compris  dans  la 
même  disposition , eâdetn  figura  orationis , ne 
puissent  compter  que  pour  une  seule  tête  ayant 
droit  à un  quart.  (ïuc  si  Sep/ïmus  prédécède, 
c'est  Octavus  qui  profilera  de  sa  portion,  quoi- 
que les  mots  æquis  pariibus  semblent  opérer 
disjonction  ; mais  dans  ce  cas  particulier , ainsi 
que  l’explique  Cujas,  il  faut  les  entendre  en  ce 
sens  que  le  testateur  a voulu  que  Septimus  et 
Octavus  fussent  «admis  in  solidum  à la  mémo 
pari,  per  modum  unius . Cette  désignation  est, 
en  effet,  purement  démonstrative  ; elle  n’est  ré- 
putée faite  qu’au  point  de  vue  de  l'exécution  du 
legs  et  pour  le  cas  de  concours.  Zita  adscriptio 
est  demonstratio  quœdam[  10]. C’est  là,  du  reste, 
un  aperçu  que  nous  avons  rencontré  ci-des- 


[4]  Modrslin,  I.  41  in  pvinripio,  D.,  De  legal.,  2». 
Polluer,  Pond  , t.  Il,  p.  361,  n"  429.  Hi<*ar«l,  part.  3, 
n°  535.  Furgole,  tue.  cil.,  n“  89. 

[5]  L.  89,  D.,  De  legal.,  3*'. 

[6]  Voy.  ci-dessus,  n» 2164. 

[7]  llollius.  Dissertation  sur  le  droit  d'accroissement 
(Thémis,  I.  IX.  p.  235  cl  suit.) 

[8]  Sur  I»  loi  16,  D.,  De  légat.,  i«. 

[9]  « Conjuncli  unius  pertome  potestale  fungnnlnr.  ■ 
(Ulpien,  I.  54,  1).,  De  legal., 

[I0J  Cujas,  tue.  rit. 
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sus  [I]  et  qui  se  produit  souvent  dans  la  juris- 
prudence. 

Nous  remarquerons  au  surplus  que  celte  dif- 
ficulté résultant  d'un  mélange  bizarre  de  con- 
jonctions. qui  n'est  nullement  dans  nos  usages, 
se  présentera  rarement  sous  le  (iode. 

2183.  Le  droit  d'accroissement  mérite  un 
examen  particulier  lorsque  les  dispositions  sont 
en  usufruit  [3]. 

Le  droit  d'accroissement,  eu  cette  matière, 
est  fondé  sur  les  mêmes  principes  qu'en  matière 
de  propriété,  c'est-à-dire  sur  la  solidarité  de  la 
disposition  faite  à deux  ou  plusieurs  personnes 
appelées  conjointement  re  et  rerbia  ou  re  tan- 
tum [5], 

Mais  il  avait  reçu  des  lois  romaines  quelques 
modifications  remarquables  qui  eu  altéraient  les 
effets,  et  qui  sont  détaillées  au  litre  du  Digeste 
De  usufructu  accrescendo. 

2184.  Une  première  singularité  doit  être 
signalée. 

Quoique  les  usufruitiers  eussent  accepté  et 
recueilli  chacun  sa  portion,  si  l'une  de  ces  por- 
tions venait  à vaquer  après  l'acceptation,  la  por- 
tion vacante  accroissait  aux  autres  usufruitiers, 
bien  qu'il  eu  soit  autrement  dans  les  legs  de 
propriété  où  le  droit  d’accroissement  cesse  dès 
que  les  portions  sont  acquises  à tous  les  léga- 
taires par  leur  acceptation  [1]. 

La  raison  qu’on  donnait  de  celle  différence 
était  que  la  propriété  consiste  plus  eu  droit 
qu’en  fait,  qu’au  contraire  l'usufruit  consiste 
dans  des  faits  de  possession  qui  se  renouvellent 
journellement  ; que  par  conséquent  le  concours 
divise  de  plein  droit  la  propriété  dès  la  seule  fois 
qu'il  a lieu,  tandis  que  dans  l’urufruit,  les  faits 
se  renouvelant  tous  les  jours,  le  concours  doit 
se  renouveler  de  même,  et  que  par  conséquent 
s'il  vient  à n'avoir  plus  lieu , le  concours  précé- 
dent n’ernpécbepas  que  les  choses  ne  soient  en- 
core entières  pour  le  droit  d’accroissement  [3]. 

Les  choses,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  ont  une 
grande  valeur , et  à notre  avis  elles  sont  assez 
fortes  pour  que,  dans  notre  jurisprudence , on 
ne  s'écarte  pas  de  la  décision  des  lois  romaines. 

On  peut  y ajouter  que  les  légataires  de  l'usu- 
fruit sont  saisis  ab  initia  de  la  totalité  de  l’usu- 
fruit qui  leur  a été  légué  conjointement,  et  que 
dès  lors,  en  cas  de  mort  d’un  des  colégalaircs, 

[IJ  Suprù,  n°»  2 173  cl  suiv. 

[2)  Suprù,  n®  (913. 

[3]  Ulpien,  I.  I promu.,  cl  S 3,  De  natif.  arcr.  Pothier, 
Pond.,  t.  I,  p.  237.  n°  I.  Vucl,  nd  Pnnd..  De  usuf. 
aetrese.,  ii°  I . Hicanl,  part.  3,  n°  322.  Furgolc,  toc.  rit., 
n®»  18  et  suiv. 

[t]  l'Ipien,  I.  1,  S 3,  l).,  De  natif.  ace.  Pothier, 
Pand.,  t.  I,  p.  229,  n°  1U. 

[5]  Voct , toc.  cit.,  n°  4.  Kicnrri,  toc.  e il.,  n*  324. 


CHAPITRE  V (ART.  1044-1045).  ‘265 

les  autres  doivent  continuer  à jouir  de  l'usufruit 
entier  jure  non  decrescendi.  D'autant  que  l’usu- 
fruit a un  caractère  qui  fait  qu'il  s’attache  plus 
aux  personnes  qu’au  fond  : « jus  pcrsonale,  di- 
« sait  Cujas , quod  cohœret  ftersonœ  [6].  « Les 
personnes  des  usufruitiers  sont  une  classe  dis- 
tincte des  nus  propriétaires,  et  tant  qu'il  eu 
reste  une,  l'usufruit  répugne  à se  consolider 
avec  la  propriété. 

C’est  surtout  sur  quelques-unes  de  ces  der- 
nières considérations  qu’est  fondé  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  qu’il  est  important  de  citer 
ici  [7]  : 

« Attendu  que  par  son  testament  du  23  sept. 
« 1829.  le  général  de  Segond  a légué  à son 
« frère  Paulin  de  Segornl  et  à Louise  de  Segond, 
•*  sa  sœur,  conjointement,  I*  la  propriété  de 
« tous  ses  meubles  meublants,  linge,  etc.,  2"  la 
« jouissance  de  tous  ses  autres  biens  meubles , 
« créances,  fonds  en  rentes  sur  l’Étal,  argen- 
« terie  et  de  tous  ses  immeubles  ; 

« Attendu  que,  par  cette  disposition,  les  léga- 
•i  laircs,  en  ce  qui  concerne  le  legs  d’usufruit, 
« seul  objet  du  procès,  oui  été  saisis  ab  initio 
u de  la  totalité  de  cet  usufruit  et,  que,  consé- 
* qucinment , ce  n’est  pas  à titre  d’accroisse- 
« ment  que  mademoiselle  Pauline  de  Segond  a 
« dû  conserver  l'intégralité  de  la  jouissance  des 
« immeubles  légués  par  son  frère , mais  par  le 
i'  motif  qu’aux  termes  du  testament  ce  legs 
« n’était  pas  susceptible  de  décroissement  ; at- 
« tendu , dès  lors , qu’il  n’est  pas  nécessaire 
« d'examiner  si  l’accroissement  a lieu  pour  les 
« legs  conjoints  d’usufruit  comme  pour  ceux 
u de  la  propriété,  puisque  ce  n’est  pas  de  la  loi 
u que  la  défenderesse  éventuelle  lient  son  droit, 
« mais  du  testament  de  son  frère;  attendu  au 
« surplus  que  l’arrél  attaqué  déclare  en  fait 
î « que  c’est  dans  ce  sens  que  le  testament  a été 
| •(  entendu  par  le  demandeur  lui-méme  qui  a 
» reconnu,  par  plusieurs  actes  formels,  que  la 
•<  totalité  de  l’usufruit  appartenait  à sa  tante; 
•>  Rejette...  » 

Cet  arrêt  n’a  voulu  résoudre  la  question  qu’en 
fait.  Mais  la  circonstance  de  conjonction  sur  la- 
quelle il  se  fonde  est  nécessairement  supposée 
exister  ici  soit  re  et  net  bis,  soit  re  tantùm,  et 
dés  lors  on  arrivera  toujours  au  même  résul- 
tat [8]. 


Furgolr,  ch.  9,  n°  50. 

[6 J Sur  la  loi  53,  g t , I).,  De  usuf.  et  r/uemad.  {Qwest. 
Papin.,  lib.  17).  Yoy.  aussi  la  toi  peuult.,  C.,  De  usuf. 

[7]  Arrêt  «lu  \*f  juillet  1841  (Dcvill.,  1841,  t,  831  ). 

(8)  Coiu-Dclislc,  il"  10,  sur  l’art.  1044.  Contra: 
Merlin.  Rèpert.,  v®  Vsufruit,  $ 3,  art.  1,  n°  5.  Grenier, 
u°  333.  Proutllioii , Vsufruit,  I.  Il,  n°  675.  Toullicr, 
t.  V,  n®  699.  Delvincourl,  note  8,  sur  la  p.  93.  FavartI, 
v®  Testant.,  scct.  3,  g 3.  Yazeille,  n®  II,  *ur  Fart.  1044. 
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'4185.  Une  autre  singularité  constatée  par  le 
droit  romain,  c'est  qu'en  matière  d'usufruit  l’ac- 
croisscmcul , au  lieu  de  se  faire  à la  portion 
comme  dans  les  legs  de  propriété,  se  faisait  à la 
personne.  Ainsi . si  celui  auquel  la  portion  de 
l'usufruit  avait  été  laissée  venait  à la  perdre,  et 
qu'une  autre  portion  devint  vacante,  celle  nou- 
velle portion  accroissait  à la  personne  du  colé- 
ga taire  de  l'usufruit,  nonobstant  la  perle  de  sa 
première  portion  [IJ.  Cette  décision  est  consé- 
quente avec  la  règle  posée  au  numéro  précédent; 
elle  prend  sa  base  dans  le  caractère  personnel 
de  l'usufruit,  et  nous  pensons  qu'elle  doit  trou- 
ver place  dans  le  droit  moderne. 

Ainsi,  supposons  qu’un  legs  d’usufruit  ait  été 
fait  à Primus  et  Secundus,  et  que  par  suite  d’un 
jugement,  Primus  ail  été  prive  de  sa  portion 
d'usufruit  ; si  son  colégataire  vient  à défaillir,  la 
part  de  ce  dernier  n'en  accroîtra  pas  moins  à 
Primus  : « Pars  enim  coleyatarii , dit  Ulpien, 
« ipsi  accrescit  ( qui  se  liti  oblulit  ) non  domino 
« proprietatis.  Ususfructus  enim  personœ  ad~ 
« crescit , elsi  fuerit  a m issu  s [2].  » Il  y a une 
décision  semblable  de  Papinien  [3]. 

*2186.  Il  faut  voir  maintenant  dans  quels 
ordres  de  dispositions  le  droit  d’accroissement  a 
lieu. 

Le  droit  d’accroissement  n’a  lieu  que  dans  les 
dispositions  testamentaires  et  de  dernière  vo- 
lonté. Nous  ne  parlons  pas  des  successions  ab 
intestat  où  il  est  réglé  par  des  textes  qui  ne  sont 
pas  de  uolre  sujet  [4]. 

Quant  aux  conLrats  cl  donations  entre-vifs,  le 
droit  d’accroissement  n'y  a pas  lieu. 

Ceci  demande  explication. 

Il  n'y  a lieu,  en  effet,  au  droit  d’accroissement 
que  lorsque  la  disposition  ne  produit  pas  d'effet 
par  le  refus  ou  l’impossibilité  de  le  recevoir.  Or, 
dans  les  contrats  cl  dans  les  donations , les 
choses  ne  peuvent  jamais  en  être  au  point  de  se 
demander  s’il  y a lieu  au  droit  d’accroissement  ; 
car  le  contrat  ou  la  donation  ont  été  ou  non  ac- 
ceptés. S’ils  n’ont  pas  été  acceptés , il  n’y  a ni 
contrat,  ni  donation  à l’égard  de  celui  qui  n'a 
pas  accepté,  la  disposition  est  nulle,  elle  ne 
peut  produire  d'effet  ; donc  elle  ne  peut  pas 


[I]  l'Ipien,  l.  10,  I).,  l)t  utuf.  arertscendu.  Papinien, 
I.  33,  S i in  fine,  U.,  De  utuf.  et  quemadm.  Paul,  I.  14, 
S 2,  I).,  De  exeept.  rei  judicat.  Furgole,  d».  IX,  nn  31. 
Polhier,  Pond.,  I.  Il,  p.  339,  n®  II. 

[2J  l'Ipien,  I.  10,  loe.  cit. 

[3]  L.  33,  $ L loe.  cit.,  et  Cujas,  lib.  17,  Qturst. 
Papin. 

f 4)  Art.  7H6  du  C.  Nap. 

(3)  « Si  ptnribus  timul  ret  nna  vel  ont  nia  botta  donen- 

• tur,  et  mhu«  eorum  douai  n non  areeptet,  porlio  ejut 

• haud  quaquàm  arirticil  cteteris,  ted  mugit  extra  doua- 

• iionis  mutant  mancl...  • (Voet,  ad  P and.,  lib.  39, 


servir  de  base  au  droit  d’accroissement  [5). 

Si  le  contrat  cl  la  donation  ont  été  acceptés, 
il  n'y  a pas  lieu  non  plus  au  droit  d’accroisse- 
ment. La  chose  passe  aux  héritiers  de  l’accep- 
tant [0]. 

Cependant , s'il  résultait  formellement  des 
termes  de  la  donation  qu’elle  est  faite  in  soli- 
dum  à chacun  des  donataires,  ta  non -acceptai  ion 
de  l’un  ne  pourrait  pas  nuire  à l’autre;  car  l'ac- 
ceptant aurait  accepté  pour  le  tout , et  il  garde- 
rait le  tout,  moins  par  droit  d’accroissement  que 
per  jus  non  decrescendi  [7]. 

Mais  cette  présomption  ne  peut  être  facile 
ment  admise,  d’autant  que,  dans  les  donations 
qui  sont  de  véritables  contrats  . les  termes  doi- 
vent s’interpréter  quantum  soutint,  cl  que  ce 
n'est  qu’autanl  qu’il  serait  bien  clair  que  la  do- 
nation a été  faite  in  solidum,  qu’on  devrait  ad- 
mettre le  droit  d’accroissement. 

2187.  Quant  aux  institutions  contractuelles, 
comme  clics  produisent  le  même  effet  que  les 
testaments,  nul  doute  que  le  droit  d’accroisse- 
ment ne  doive  y cire  admis  [81. 

* 188.  Mais,  étant  données  des  dispositions 
testamentaires  cl  de  dernière  volonté,  il  y a une 
grande  différence  à établir  entre  l’accroissement 
qui  a lien  dans  les  dispositions  universelles  et 
celui  qui  a lieu  dans  les  legs  particuliers. 

Entre  légataires  particuliers,  l'accroissement 
est  subordonné  aux  conditions  rigoureuses  de 
conjonction  posées  dans  les  articles  1044  et  1045 
du  Code  Napoléon.  La  conjonction  est  une  ex- 
ception reposant  sur  la  volonté  du  testateur,  et 
celte  volonté  n’a  une  base  solide  que  lorsqu'elle 
se  produit  dans  la  forme  et  avec  les  circonstan- 
ces que  le  législateur  a exigées  pour  avoir  les 
meilleures  garanties  de  certitude. 

Blais  entre  légataires  universels,  ces  conditions 
spéciales  ne  sont  pas  nécessaires.  Le  caractère 
universel  de  la  disposition  les  remplace  par  sa 
latitude  et  son  énergie;  et  l'accroissement  s’opère, 
non  pas  en  vertu  des  articles  1014  et  1043,  mais 
en  vertu  de  l’universalité  du  titre  qui  absorbe 
tout,  par  cela  seul  qu’il  est  universel.  Lors  donc 
qu’on  sera  en  présence  d’un  legs  universel  fait 
à plusieurs,  il  ne  faudra  pas  décider  la  question 


l.  V,  a®  1 4.) 

[6]  L'avis  qui  vient  d’être  énoncé  est  celui  de  Dumou- 
lin tur  Parit,  S 78,  glose  4,  n°*  5,  37  cl  38;  de  Cujas, 
Récitations  sotennellti,  sur  la  loi  Ci,  D.,  De  contrah. 
empt.,  de  Ferezius,  Annotation * in  Cod.,  Dr  eaducit  loti . 
n°  9 ; de  Voet,  lue.  cit.,  n®  14,  et  de  Furgole,  (Juett.  tur 
let  (tonal.,  quett.  I,  n"  18. 

[7]  Furgole,  toc.  rit.,  n°21. 

[8]  Furgole,  ch.  9,  n®  31,  d’après  Dumoulin  tur 
Auvergne,  t.  XIV,  art.  17.  Ricard,  part.  3,  n"  481. 
B.  Delaurière,  ch.  4,  Des  init.  et  subit.,  n®*  14  et  juiv. 
Infra,  n®  2362. 
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d’accroissement  entre  eux  (Kir  les  conditions  | 
étroites  de  conjonction  qui  sont  la  règle  des  legs 
particuliers.  (Test  une  remarque  que  nous  avons 
déjà  eu  occasion  de  faire  dans  notre  commen- 
taire de  l’article  1003  [IJ.  et  que  nous  rappel- 
lent surtout  deux  arrêts  de  la  cour  de  cassation, 
des  19  octobre  1808  [2]  et  14  mars  1813  [3]. 

Dans  l'espèce  du  premier  arrêt,  le  testateur 
avait  institue  par  une  seule  disposition  scs  trois 
neveux , * pour,  disait-il , faire  et  disposer  de 
«>  mon  entière  hérédité  après  mon  décès,  par 
« portions  légales  à leur  volonté,  en  payant  mes 
« dettes.  « 

Dans  l’espèce  de  l’arrêt  de  1813,  le  testateur 
avait  institué  pour  légataires  universels  un  frère 
et  une  sœur  : •-  pour  par  eux  jouir  et  disposer 
« de  mes  biens,  > était-il  dit  dans  le  testament, 

« par  égaies  portions.  » 

Il  est  évident  que , dans  ces  deux  cas,  les  lé- 
gataires étant  appelés  à l’universalité  par  la  vo- 
lonté du  défunt , profilaient  de  la  part  de  leurs 
colégataires  prédéccdés  parla  seule  force  de  leur 
droit  à l’universalité.  Et  c’est  doue  par  un  sur- 
croît de  diligence  inutile,  que  la  cour  de  cassa- 
tion a cru  devoir  établir,  dans  les  deux  décisions 
par  lesquelles  elle  a consacré  le  droit  d’accrois- 
sement. que  le  testateur  avait  conjoint  scs  léga- 
taires universels  par  une  conjonction  re  el  r erbis. 
L’accroissement  résulte  ici  de  l’universalité  : ou 
le  legs  est  universel  ou  il  ne  l’est  pas.  S’il  est 
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universel  (cl  il  est  évident  qu’il  l’est  si  on  veut 
en  combiner  les  termes  avec  l'article  1003),  il 
attire  à lui , par  l’énergie  de  l’universalité  , la 
part  des  défaillants. 

2189.  Du  reste,  il  y a certaines  dispositions 
testamentaires  qui  ne  sont  pas  susceptibles,  par 
leur  nature,  du  droit  d’accroissement. 

Tels  sont  les  legs  d’aliments  : car  si  le  legs 
d’aliments  comprenait  quelque  chose  de  plus 
que  ce  qui  a été  jugé  nécessaire  pour  celle  des- 
tination. il  cesserait  d*éfrc  legs  d’aliments.  C’est 
là,  en  effet,  comme  le  dit  Voel  [4],  un  legs  li- 
mité aux  besoins  de  celui  auquel  il  est  fait. 

2190.  Quelques  auteurs  ont  pensé  que  le 
droit  d’accroissement  n’avait  pas  fieu  dans  les 
legs  de  quantité  [8].  Mais  celte  exception  n’est 
nullement  fondée  [6].  D’ailleurs,  le  Code  ne  l’é- 
tablit pas  , el  elle  ne  saurait  être  appuyée  d’au- 
cune raison  solide  [7]. 

2191.  Le  testateur  peut  prohiber  le  droit 
d’accroissement;  car  ce  droit  est  fondé  sur  la 
volonté  présumée  du  testateur,  et  cette  volonté 
qui  a pu  s'établir  peut  aussi  se  détruire. 

Ainsi , si  le  testateur,  après  avoir  donné  le 
fonds  Cornélien  à Tilius  et  à Serapronius  con- 
jointement , ajoutait  qu’il  substitue  vulgaire- 
ment Caïus  à Sempronius , il  est  évident  que  le 
droit  d’accroissement  aurait  été  fort  loin  de  la 
pensée  du  testateur  ; car  la  substitution  est  plus 
forte  que  le  droit  d'accroissement  [8]. 


Article  1046. 

Les  mêmes  causes  qui,  suivant  l’article  954  et  les  deux  premières  dispositions  de  l’ar- 
ticle 955,  autoriseront  la  demande  en  révocation  de  la  donation  entre-vifs,  seront  admises 
pour  la  demande  en  révocation  des  dispositions  testamentaires. 

Article  1047. 

Si  cette  demande  est  fondée  sur  fine  injure  grave  faite  à la  mémoire  du  testateur,  elle 
doit  être  intentée  dans  l’année,  à compter  du  jour  du  délit. 


[IJ  Smpré,  n • 1773. 

[2]  Devill.,  t.  Il,  f,  390. 

[3J  Devill.,  i.  V,  !,  27.  J'ai  cité  ce»  deux  arrêts  en 
noie,  tuprà,  n®  1769.  Vuy.  aussi  n®2175. 

[4J  « ...  .ddeoque  de  alimentorum  legato,  in  quu  non  ita 
■ jut  accretcc  ndi  vigere,  nalurali  ratio  ne  tnanifcttum  etl, 

• eum  unut  ob  defeelum  «eu  murtem  aliénas  eoiegalarii 

• duplicata  non  tùitalur  taluraudut  aliment n,  ted  nusgit, 

• uli  in  agrit  limitait'/  allutiu  restât,  ila  el  in  a/imrnii« 
« ad  uniut  hominis  alendi necestilalein  limitatif . maximé 

• cum  jut  aecretcendi  tillunombus  (utttnUalum  ttl.  <• 
(Voel,  De  u/uf.  ac  crête.,  »«  3.)  — « Cum  teitator  in  ali - 

• mentit  légat  il.  vide  tur  eoluiite  ne  ullrà  mvdutn  alimen- 
« lomm  guicquam  habeant  tinguli  legal* rit...  » (Mantica, 
De  eonjeet.  ull.  roi.,  |.  10,  t.  III,  n*»  24  et  suiv.)  — Man- 


tica  ajoute  la  citation  suivante  de  Balde;  - \egue  enim 
- guisquam  point  Habert  duot  itomachoi.  • 

(5J  Bnrtole,  Bol  de.  Haut  de  Castro  sur  In  loi  16,  $2. 
D.,  De  légat.,  1®.  Mantica,  De  eonjeet.,  I.  10,  t.  111, 
n®  29. 

[6]  Ricard,  part.  3,  n®  821. 

[7]  Ce  n'est  pas  parce  qu'il  s'agissait  d'un  legs  de 
quantité  que  la  cour  de  Toulouse,  dans  l’arrêt  cité  au 
n°  2176,  a décidé  que  le  legs  de  3,000  fr.  fait  aux  deux 
frères  Koltin  ne  produisait  pas  accroissement  ; c'est  parce 
qu'il  résultait  de  l'intention  du  testateur  que  dans  l’es- 
pèce il  n'y  avait  |>as  lieu  à accroissement. 

(8j  Furgole,  ch.  9,  n®  114.  Duuren,  l>e  jure  accrti- 
eenU.,  I.  2,  cap.  16.  Mantica,  loe.  cil.,  I.  4,  t.  XII,  n®  30. 
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COMMENTAIRE. 


2199.  En  sc  référant  aux  articles  91)4  et  955 
du  Code,  l'article  1046  nous  apprend  que  les 
dispositions  testamentaires  sont  révocables; 

1*  Pour  inexécution  des  conditions  imposées 
au  légataire; 

2°  Lorsque  le  légataire  sc  rend  coupable,  en- 
vers celui  qui  l’a  gratifié,  d'actes  incompatibles 
avec  son  bienfait.  Ear  exemple,  si  le  légataire  a 
attenté  à la  vie  du  testateur , ou  bien  s'il  s’est 
livré  envers  lui  à des  sévices,  des  délits  ou  inju- 
res graves,  lors  même,  d'aprcs  l'art.  1017,  que 
ces  injures  s'adresseraient  non  à sa  personne, 
mais  à sa  mémoire. 

Le  Code  ne  fait  pas  figurer  le  refus  d'aliments 
parmi  les  causes  de  révocation  des  dispositions 
testamentaires.  I,a  nature  des  choses  y met  ob- 
stacle, puisque  le  testament  n'a  d’effet  qu'après 
la  mort  du  testateur. 

*2193.  Nous  n'a  vous  pas  besoin  de  repro- 
duire ici,  en  ce  qui  concerne  les  effets  de  l’in- 
exécution des  conditions  en  matière  de  legs,  ce 
que  nous  avons  exposé,  soit  dans  notre  com- 
mentaire de  l’article  900  sur  l'accomplissement 
des  conditions  apposées  dans  les  dispositions 
testamentaires  [1],  soit  dans  notre  commentaire 
de  l'article  954  sur  le  même  sujet  envisagé  au 
point  de  vue  des  donations  entre-vifs  [9]  ; nous 
y renvoyons  [5]. 

*219  fl.  I /action  en  révocation  des  disposi- 
tions testamentaires  pour  inexécution  des  con- 
ditions peut  être  exercée  par  toute  personne 


fl  ] >"•  361  et  üuiv. 
f2j  >'•»*  1287  et  suiv. 

[3]  Voy.  en  outre  un  arrêt  de  Grenoble  du  16  mai 
1842  (Devill.,  1843,  2,  279),  qui  décide  que  la  révo- 
cation de  la  disposition  testamentaire  peut  être  deman- 


ayanl  intérêt,  par  exemple,  par  l'héritier  légi- 
time contre  le  légataire  universel  grevé  de  con- 
ditions cl  charges  [4],  par  le  légataire  universel 
contre  les  légataires  particuliers  qui  ne  satisfont 
pas  aux  charges  à eux  imposées  et  par  les  léga- 
taires particuliers  eux-mémes,  contre  ceux  de  la 
part  desquels  ils  profiteraient  en  cas  de  cadu- 
cité. 

3195-  Venons  à la  révocation  pour  faits 
d'hostilité  ; elle  a les  plus  grandes  analogies  avec 
la  révocation  des  donations  pour  cause  d’ingra 
tilude  : ou  trouvera  la  raison  philosophique  et 
les  principaux  exemples  de  celle  dernière  cause 
de  révocation  dans  le  commentaire  de  l'article 
955  [5].  Le  lecteur  voudra  bien  y recourir. 

Il  faut  pourtant  s’arrêter  ici  à quelques  points 
particuliers , qui  se  font  remarquer  dans  la  ré- 
vocation des  dispositions  testamentaires. 

El,  d’abord,  on  y considère  l’hostilité  du  lé- 
gataire sous  un  double  aspect  : 1°  lorsqu'elle 
résulte  de  faits  qui  s’adressent  à la  personne 
même  du  testateur  ; 2"  lorsque  ces  faits  s’adres- 
sent à sa  mémoire. 

Sur  le  premier  point,  on  aperçoit,  au  premier 
coup  d’œil , que  les  faits  d'hqslilitc  imputables 
au  légataire  ne  peuvent  pas  toujours  cire  quali- 
fiés d'ingratitude  dans  le  sens  propre  du  mol. 
L'ingratiludc  suppose  la  connaissance  du  bien- 
fait. Or,  le  testament  étant  secret  de  sa  nature, 
le  légataire  peut  ignorer  les  disjKïsilioiis  bien- 
faisantes du  testateur.  Mais  il  importe  peu  que 


dcc  contre  le  légataire  universel  qui,  charge  par  le  tes- 
tateur d'élever  un  monument  à sa  mémoire , néglige 
d'accomplir  celte  charge. 

( 6 J Grenoble,  16  mai  1842  (Devill.,  1843,  2 , 279). 
{5]  1304  c»  suiv. 
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le  légataire  ne  soit  pas  ingrat  : il  suffit  qu'il  soit 
hostile;  il  suffît  qu'il  ait  pris  une  attitude  enne- 
mie envers  celui  qui  n’avait  pour  lui  que  des 
sentiments  bienveillants.  Si  ce  n'est  pas  par  la 
peine  des  ingrats  qu'il  est  privé  du  bienfait,  ce 
sera  par  la  présomption  du  changement  de  vo- 
lonté de  la  part  du  disposant,  qui  n’a  pu  lester 
en  laveur  du  légataire  que  parce  qu’il  croyait  à 
son  affection,  et  qui  ne  l’aurait  pas  gratifié  si 
l’attentat  et  l’injure  eussent  précédé  le  testa- 
ment. 

Ceci  posé,  nous  relevons  une  singularité  du 
droit  romain  sur  le  sujet  qui  nous  occupe;  car 
il  avait  établi  une  différence,  à cet  égard,  entre 
les  institutions  d’héritier  et  les  legs.  D’après  les 
textes  les  plus  constants,  l’institution  d’héritier 
n’était  pas  révoquée  par  les  inimitiés  survenues, 
depuis  le  testament,  entre  le  testateur  et  l’héri- 
tier [1].  On  en  a donné  celte  raison  [2]  (qui 
n’est  pas  celle  de  tous  les  auteurs)  [3],  à savoir 
que  les  institutions  ne  se  révoquaient  pas  par  la 
volonté  tacite  et  non  solennelle  du  testateur  [4]. 
Mais  il  en  était  autrement  dans  les  legs  et  fidéi- 
commis.  Le  légataire  était  repoussé  par  l’excep- 
tion de  dol.  lorsqu'il  s’était  élevé  des  inimitiés 
entre  lui  et  le  testateur,  et  celle  règle  était  sui- 
vie, même  pour  les  legs  faits  en  faveur  d’un  des 
cohéritiers  [B]. 

Ce  droit  moderne  n'a  pas  admis  une  telle  dis- 
tinction, parce  que  chez  nous  les  institutions 
d'héritier  ne  sont  que  des  legs,  et  que  la  déci- 
sion du  droit  romain  sur  l’hostilité  du  légataire 
et  du  testateur  est  seule  conforme  à la  raison. 
La  loi  suppose,  dans  tous  les  cas,  que  le  testa- 
teur à qui  l’héritier  ou  le  légataire  ont  donné 
des  causes  graves  d'inimitié,  a changé  de  vo- 
lonté à leur  égard , cl  elle  considère  leur  de- 
mande comme  immorale  à cause  de  leur  ingra- 
titude. 

9196.  Mais  il  faut  que  les  inimitiés  soienl 
capitales  ou  très-graves  : de  légers  refroidisse- 
ments ne  devraient  pas  cire  pris  en  considéra- 
tion : •<  Si  i/uidcm  capitales  rel  yrarissitnœ  ini- 
« micitiœ  intercesxerint,  ademptum  rideri quod 
« reliclum  est  ; sia  aulem  levis  offensa,  ma  net 
» fideicom missum.  n Telle  est  la  décision  d’UI- 
pien  (6). 

L’histoire  nous  offre  un  célèbre  exemple  d’in- 
gratitude. C’est  l’attentai  de  Deciinus  Brutus 


(IJ  Papinien,  I.  22,  I).,  De  ntlim.  légat. 

[2J  Kurgole,  cli.  Il,  il®  107. 

|3]  Voet,  ad  Pand,',  De  adim.  légat.,  n°  3. 

[f  J Paul,  I.  36,  § 3,  I).,  De  train»  i.  mil  il. 

[5]  Papinicu,  lue.  cil.  t'tpien,  I.  5,  S 1 L B-.  De  adim. 
legal.  Polliicr,  Pand.,  I.  Il,  p.  430,  n®  2.  f'Ipii'il,  I.  0, 
II.,  De  his  gufe  ut  ind.  Voet,  toc.  eii. 

[6]  L.  3,  S 1 1 , D.,  De  his  guœ  ut  ind.  Pothier,  Paint., 
I.  Il,  p.  430,  n®  2. 
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sur  César  qui,  dans  son  testament,  l'avait  insti- 
tue son  héritier  par  substitution  vulgaire.  Pres- 
que tous  les  assassins  de  ce  grand  homme 
avaient  une  place  honorable  dans  les  dernières 
dispositions  du  plus  magnanime  et  du  plus  clé- 
ment des  Romains  [7]. 

Scœvola  signale  un  autre  exemple  d’inimitié 
entraînant  la  révocation  du  legs  [8].  C'est  le  cas 
où  le  légataire  aurait  porté  contre  le  testateur 
une  accusation  capitale  et  où  le  testateur  serait 
mort  avant  la  fin  du  procès,  sans  avoir  révoqué 
le  legs  fait  au  légataire  accusateur. 

On  peut  citer  encore  le  fait  du  mari  qui , 
institué  légataire  par  sa  femme , aurait  entre- 
tenu une  concubine  dans  la  maison  conju- 
gale [9]  : il  n’y  a pas  de  plus  cruelle  injure. 
(Juanl  au  cas  où  ce  serait  la  femme  légataire 
qui  se  serait  rendue  coupable  d’adultère,  on  se 
rappellera  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  sur 
ce  point  qui  est  plus  difficile  [10]. 

Enfin,  pour  ne  pas  multiplier  les  détails,  car 
ils  peuvent  aller  jusqu’à  l'infini,  nous  termine- 
rons en  disant  qu’il  y aurait  injure  grave  et 
ingratitude  caractérisée  dans  le  fait  du  légataire 
qui  insulterait  la  femme  du  testateur  [11]. 

9197.  La  séparation  de  corps,  qui  n'a  jamais 
lieu  sans  un  état  d'hostilité  qui  répugne  à l’exis- 
tence d’un  bienfait,  conduit  nécessairement  à la 
révocation  des  libéralités  testamentaires  faites 
à l’époux  contre  lequel  elle  a été  prononcée. 

Par  exemple,  une  femme  obtient  la  séparation 
de  corps  pour  les  causes  les  plus  graves.  Anté- 
rieurement elle  avait  fait  un  testament  en  fa- 
veur de  son  époux,  elle  décède  plusieurs  années 
après,  sans  l’avoir  révoqué.  Il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  le  testament  est  révoqué  tacite- 
ment, à cause  du  changement  de  volonté  que 
font  supposer  et  les  injures  et  sévices , et  la 
séparation  que  la  femme  a voulu  mettre  entre 
elle  et  son  époux.  Ici  ne  se  présente  pas  l'objec- 
tion tirée  de  l’art.  939,  qui  a été  la  cause  invo- 
lontaire de  si  longues  erreurs  dans  la  matière 
des  donations  [12].  Nul  ne  saurait  contester, 
dans  ce  cas,  l’application  de  l'art.  1016  et  de  la 
révocation  qu’il  prononce. 

919N.  Il  n'y  a qu'une  seule  diffîcullé  : elle 
consiste  à savoir  si  la  séparation  opère,  de  plein 
droit,  la  révocation  des  libéralités  testamentai- 
res, ou  bien  si,  conformément  à l’art.  936  com- 


[7]  Suétone  (César),  83. 

[R]  b.  31,  S 2,  D-,  De  adim.  legal.  Pothier,  Pand., 
toc.  cil.,  n°  5. 

(9)  Snprù,  n°  1336. 

IIU]  N»  1333. 

(11)  Voet,  ad  Pand.,  De  adim.  legal.,  n**  3.  Supin. 
n®  1316. 

[12]  Supra,  n®  1337. 
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biné  avec  l’art.  1046,  la  révocation  est  livrée  à 
l’appréciation  du  juge,  maître  de  rechercher  et 
de  peser  les  faits,  et  d’examiner  si  l'époux  tes- 
tateur n’a  pas  voulu  être  généreux , même  en- 
vers celui  dont  il  s'est  sépare  [1], 

C’est  la  question  examinée  au  numéro  1361, 
qui  se  trouve  transportée  dans  les  libéralités 
testamentaires.  Le  droit  romain  ne  saurait  la 
trancher  d'une  manière  absolue.  Les  divorces 
bonâ  yratiâ  et  les  simples  répudiations  étaient 
des  causes  de  rupture  du  mariage  qui  u’impli- 
quaienl  pas  nécessairement  une  hostilité  entre 
les  époux  qui  se  séparaient;  le  mari  pouvait 
avoir  voulu  répudier  sa  femme,  sans  lui  enlever 
la  compensation  d'une  libéralité. 

Il  y avait  donc  des  questions  de  fait  qui  ve- 
naient sc  mêler  aux  dissolulions.de  mariage  par 
le  divorce,  et  le  juge  élail  appelé  à rechercher 
quelle  avait  été  la  volonté  présumée  du  testa- 
teur [8], 

Il  est  vrai  qu’Ulpicn  semble  décider,  d'une 
manière  générale , que  le  divorce  dissout  cl  ré- 
voque le  legs.  Discutant,  en  effet , un  cas  où  le 
mari  a légué  à sa  femme  des  objets  ou  or  cl  où 
ces  objets  ont  clé  fondus,  il  couiineiice  par  dire 
que  la  matière  rcslanl,  lu  legs  u'en  est  pas 
moins  du;  mais  il  ajoute  qu'il  faut  que  la 
femme  légataire  soit  encore  é|K>use  du  testa- 
teur au  temps  de  la  mort  de  celui-ci.  Telle  est, 
dit-il,  la  décision  de  Pruculus  et  elle  est  exacte  : 
« et  terum  est;  seporaiio  enim  dissolvil  leya- 
tum  [3].  •->  Et  des  textes  aussi  précis  portent  la 
même  décision  à l'égard  de  la  donation  à cause 
de  mort  qui,  comme  ou  le  sait,  avait  les  plus 
grands  rapports  avec  les  legs  [4]. 

Mais  il  esL  évident  qu’Ulpieu  n'a  envisagé  le 
divorce  que  pour  le  cas  le  plus  fréquent,  celui 
où  c’csl  l'inimitié,  la  colère  el  la  disscusùm  qui 
mettent  aux  prises  les  époux.  Au  coulrairc, 
Celsus , examinant  le  divorce  à scs  différents 
points  de  vue,  déclare  qu’il  faut  sc  garder  d’èlrc 
trop  absolu,  qu’on  ne  doit  pas  dire  avec  Procu- 
I us  que  la  révocation  a nécessairement  lieu  ; 
que  c’est  une  question  de  fait,  et  qu'il  fauL  re- 
chercher la  volonté  du  lesta  Leur  : « Uxori  tega • 
» vit y quœ  ejus  causa  patata  tant,  el  antè 
« mo rte m , t/icoriit . lïon  tleberi , qnià  atlempta 
a tiilcantur , Procul  us  ait.  D'i/uirüm  facti 
m quœsiio  est.  Nam  potest  nev  répudiait!)  adi- 
« mere  roluisse  [5].  » Et  celle  décision  sc  con- 
firme de  tous  les  textes  qui,  après  avoir  consa- 


[IJ  • Ximirum  facti  qHarstio  cil;  nain  potest  hcc  rr- 
- pudiaict  adimere  voluissc.  • (Celsuü,  I.  3,  I).,  De  aura 
et  argent,  legato.) 

[2]  CeLus,  I.  3,  Ü.,  De  aura  legal. 

13]  L.  49,  $£  3 cl  6,  Ü.,  De  legal..  3». 

[4]  Ulpien,  I.  Il,  l>.,  De  donal.  inter  vir.  et  tu’or. 
Hrrmoj.’,  I 82,  ï>.,  cod  fil. 


cré  le  divorce  bonâ  gratta , reconnaissent  que 
les  époux  voulant  divorcer  de  bon  accord,  soit 
par  raison  de  sauté , de  vocation  religieuse  ou 
militaire , pouvaient  se  faire  des  donations  ds- 
rortii  causa  [6],  Il  était  donc  possible  , à plus 
forte  raison,  que  le  divorce  ainsi  motivé  laissât 
subsister  la  libéralité  testamentaire  ou  autre, 
faite  par  l'un  des  époux  à son  conjoint,  ('/est 
pourquoi  nous  disons  que  la  question  était 
subordonnée  à l'appréciation  des  faits;  car 
comme  le  disait  ailleurs  Ulpien  : « Pleriqum 
« cum  bonâ  gratiâ  discedunt,  plcrique  cum  ira 
m sui  animi  et  offensa  [7].  >•  Le  juge  avait  à 
examiner  ces  circonstances  et  à voir  si,  malgré 
le  divorce , le  testateur  avait  persisté  dans  sa 
volonté  libérale. 

('.es  idées  étaient  appliquées  en  pays  de  droit 
écrit  au  cas  de  séparation  de  corps  qui  avait 
remplacé  le  divorce.  M (lovait  en  être  ainsi 
puisque,  dans  l'ancieN  droit  français,  la  sépara- 
tion de  corps  lie  révoquait  pas  ipso  jure  les  avan- 
tages entre  époux,  et  quelle  était  seulement  un 
fondement  pour  l'action  révocaloire  [8], 

Mais  venons  au  Code  : l'art.  299  du  Code 
Napoléon  est  ainsi  conçu  : 

u Pour  quelque  cause  que  le  divorce  ait  lieu, 
•<  hors  le  cas  de  consentement  mutuel , l'époux 
v contre  lequel  le  divorce  aura  été  admis  per- 
•-  dra  tous  les  avantages  que  l'autre  époux  lui 
u avait  faits  soit  par  leur  contrat  de  mariage , 
« soit  depuis  le  mariage  contracté.  » Ici,  le 
doute  n'est  plus  admissible,  el  le  divorce  opère 
avec  une  force  de  dissolution  qui  l'emporte  sur 
tout. 

Or,  nous  avous  vu  ci-dessus  que  cet  article, 
bien  qu’édicté  pour  le  divorce,  est  aussi  une 
règle  pour  la  séparation  de  corps  [9].  D’un  autre 
cùlé,  ces  mois  <-  tous  les  avantages  •>  offrent  un 
sens  général  qui  s'applique  aux  deux  modes  de 
disposition  soit  entre-vifs,  soit  par  testament.  Et, 
cii  effet,  d’après  Ferrière  [10],  on  appelle  avan- 
tage direct  une  donation  ou  un  legs  fait  directe- 
ment ou  nommément  ; on  appelle  avantage  in- 
direcL  un  don  ou  legs  fait  à des  personnes 
interposées,  etc. 

C'est  aussi  dans  ce  double  sens  que  l’art.  282 
de  la  coutume  de  Paris  se  sert  du  mot  avanta- 
ger. Enfin,  fart.  1079  du  Code  prend  encore 
dans  la  meme  acception  le  mol  avantage.  Il 
suffit . pour  s’en  convaincre,  de  rapprocher  cet 
article  de  l'art.  1076. 

[5]  L.  5,  !>.,  De  auro. 

[G J Voy.  les  textes.  Pothier,  Pand. , t.  Il,  p.  42, 
ii°  23. 

[7]  D.  52,  Ç 10,  D.,  De  danal.  inter  vir.  et  i ucor. 

(H J Merlin.  RépcrL,  v°  Séparation  de  corps,  S 4. 

[9j  K-  1381. 

i (10]  Dictionnaire  de  pratique,  vo  Avantage. 
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On  objecte  que  l’art.  899  parle  des  avantages 
faits  et  que  les  articles  suivants  parlent  d’avan- 
tages stipulés  [I].  Or,  dit-on , un  acte  non  ac- 
compli et  toujours  révocable  ne  peut  être  consi- 
déré comme  un  avantage  fait , comme  un  avan- 
tage stipulé. 

Chabot  a répondu  ainsi  à cette  objection  [8]  : 
« Il  est  bien  vrai  que  le  testament  n’est,  pen- 
« dant  la  vie  du  testateur,  qu’un  simple  projet 
« de  disposition,  puisqu’il  est  toujours  révoca- 
•«  ble  et  ne  produit  d’effet  qu’au  décès  du  lesta- 
it leur;  mais  s'il  en  résulte  que  la  disposition 
« qu’il  contient  n’a  d’existence  réelle  cl  défini— 
« tive  qu’au  moment  où  le  testateur  décède  sans 
«i  l’avoir  changée  ni  révoquée,  il  n’en  résulte 
•<  pas  également  que  le  testament  n’ait  pas  été 
« un  acte  jusqu’au  décès  du  testateur,  et  que  ce 
•<  ne  soit  qu’à  cette  époque  qu’il  doive  cire  ré- 
« pute  avoir  été  fait  matériellement  eL  qu'il 
« prenne  le  caractère  et  l’existence  d’acte.  La 
« faction  du  testament  cl  la  disposition  sont 
« deux  choses  absolument  distinctes...  La  lac- 
« lion  du  testament  est  réelle,  définitive  et  con- 
« sommée  au  moment  où  elle  a eu  lieu.  L’acte 
«•  étant  fait,  il  n’est  pas  possible  qu’il  n’cxisle 
« pas  dès  ce  moment,  et  qu’il  ne  soit  censé  fait 
« qu’à  une  époque  postérieure,  parce  qu’il  n'est 
K pas  possible  que  ce  qui  est  ne  soit  pas.  >• 
Ajoutons  à cette  réponse  de  Chabot  que  les 
mots  « avantages  stipulés,  »»  qui  se  trouvent 
dans  les  art.  300  et  301  et  qui  paraissent  ex- 
clure l’idée  qu’il  s’agit  d’avantages  testamen- 
taires, ne  sauraient  avoir  aucun  effet  sur  le  sens 
des  mots  employés  par  l’art.  299,  « tous  les 
avantages.  » Ce  dernier  article  entend  parler 
d’une  manière  générale  de  tous  les  avantages 
faits  entre  époux,  et  les  articles  suivants  s’occu- 
pent plus  particulièrement  de  certains  de  ces 
avantages.  De  ce  qu’il  n’csl  pas  question  des  legs 
dans  les  art.  300  et  301,  il  ne  s’ensuit  pas  que 
Part.  299  n’ait  pas  voulu  les  comprendre  en  se 
servant  de  ces  expressions  « tous  les  avantages.  » 
Au  surplus,  la  question  a été  tranchée  par  un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  3 décembre 
1849  [3],  dans  l'espèce  que  voici  : 

La  dame  Nicol,  mariée  en  l’an  xn  au  sieur  de 
Rouscatcl,  avait  fait  prononcer  sa  séparation  de 
corps  en  1821  pour  les  causes  les  plus  graves. 
En  1817 , elle  meurt  sans  enfants.  Ses  héritiers 
naturels  se  disposent  aussitôt  à partager  sa  suc- 
cession; mais  le  mari  intervient,  et  produit  un 
testament  olographe,  daté  de  l’an  xm , par  le- 
quel sa  femme  l’instituait  son  légataire  univer- 
sel. Ce  testament  inattendu  devait-il  survivre  à 


rij  Arl.  300  el  501  du  C.  Nap. 

[t]  Quations  transita irrt,  p.  504. 

f3j  Cet  arrêt,  rendu  sur  les  conclusions  conforme*  de 
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la  séparation  de  corps,  ou  bien  la  séparation  de 
corps  l’avait-elle  révoqué  ipso  jure?  Telle  était 
la  question. 

L’arrêt  de  la  cour  de  cassation  est  ainsi 
conçu  : 

« Attendu  qu’il  est  de  principe  incontestable 
« que  Part.  299  du  Code  civil,  au  tilre  Du  di- 
« vorce , doit  recevoir  son  application  au  cas  de 
•*  séparation  de  corps  ; 

•*  Attendu  que  cet  article  dispose  que , etc.  ; 

« Attendu  que  ces  expressions  de  la  loi  sont 
" générales  et  s’appliquent  à tous  les  avantages 
» que  les  époux  se  sont  faits  depuis  l’existence 
« du  mariage,  sans  distinguer  entre  les  dona- 
« lions  el  les  dispositions  testamentaires; 

» Attendu  que  daus  l’absence  de  toute  dis— 
« line  lion  faite  par  Part.  299  entre  les  diverses 
« natures  cl  les  différents  modes  d’avantages , 
« il  est  impossible  de  ne  pas  reconnaître  que  le 
« législateur  a voulu  y comprendre  également 
« les  dons  et  libéralités  faits  pour  le  présent 
« comme  pour  l’avenir  et  provenant  tout  aussi 
« bien  de  testaments  que  de  donations  entre- 
« vifs; 

» Qu’eu  effet,  les  motifs  qui  ont  inspiré  cette 
« disposition,  qui  a eu  pour  objet  de  punir  Pin- 
« fraction  aux  lois  el  aux  devoirs  du  mariage 
« cl  de  satisfaire  à la  morale  publique , en  ne 
« permettant  pas  à un  époux  indigne  de  profi- 
n (cr  de  la  libéralité  à lui  faite  par  le  conjoint 
» dont  il  a trompé  les  espérances , s’appliquent 
« à toutes  les  natures  et  à tous  les  modes  de 
« libéralités  ou  d’avantages,  el  qu’il  est  impos- 
« sible  de  refuser  le  caractère  de  la  libéralité  ou 
« de  l’avantage  à une  disposition  testamentaire 
« par  laquelle  un  époux  institue  Pautre  époux 
« son  légataire  ; 

w Attendu  que  c’est  vainement  que  Pon  sou- 
m tient  qu’aux  termes  de  Part.  1035  du  Code 
« civil  le  testament  ne  peut  être  révoqué  que 
« par  un  testament  postérieur,  ou  par  un  acte 
« portant  déclaration  du  changement  de  vo- 
« lonté  du  testateur  ; qu’en  effet  cet  article 
•«  constitue  le  droit  commun  qui  doit  être  ap 
w pliqué,  sauf  les  cas  où  la  loi  prononce  la 
<i  révocation  de  plein  droit;  que,  lorsque  cette 
n révocation  existe , le  testateur  n’a  pas  besoin 
« de  faire  ce  que  la  loi  a fait  |>our  lui  ; 

» Attendu  que  de  ce  qui  précède  il  résulte 
« que  l’arrél  attaqué,  en  prononçant  la  rcvoca- 
« (ion  du  testament  fait  au  profit  du  deinan- 
« (leur  par  feu  son  épouse , par  suite  de  la 
« séparation  de  corps  contre  lui  prononcée  en 
••  1821,  el  en  appliquant  à ce  testament  la  dis- 


M.  ta  premier  avocat  général  .Nicius  Gaillard,  se  (rouir 
dans  l'article  précité  de  la  Revnt  dt  législation.  Voyei 
aussi  dans  Devill.,  50,  I,  5. 
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« position  de  l’article  299  du  Code  civil , a fait 
« une  juste  application  de  cet  article  et  n’a 
« viole  aucune  loi  ; 

« Par  ces  motifs,  rejette,  etc.  »• 

*2199.  Il  faut  parler  maintenant  «les  injures 
qui  s’adressent  à la  mémoire  du  testateur.  Elles 
n’ont  pas  moins  de  gravité  que  celles  qui  ont 
été  faites  à sa  personne  meme  . et  la  loi  aurait 
été  incomplète  si  elle  ne  les  avait  pas  prises  en 
considération;  car  le  testateur  est  censé  vivre, 
aux  yeux  des  légataires,  à cause  de  sa  libéralité. 
Nous  sommes  ici  dans  le  cas  d'ingratitude  pro- 
prement dite.  Le  légataire  sait  ce  que  le  testa- 
teur a fait  pour  lui . et  néanmoins  il  paye  le 
bienfait  par  l’injure.  En  présence  d’une  ingra- 
titude si  précisément  caractérisée,  la  révocal  ion 
a lieu,  non  plus  par  la  supposition  d’un  change- 
ment de  volonté,  mais  par  la  cause  prévue  par 
l'art.  9S5  du  Code  Napoléon. 

Il  est  vrai  que,  dans  notre  commentaire  de 
cet  article,  nous  avons  dit  que  les  injures  adres- 
sées a la  mémoire  du  donateur  par  le  donataire 
ne  sont  pas  susceptibles  d'etre  recherchées  [1], 

La  raison  en  est  que  dans  la  donation  l’action 
en  ingratitude  dépend  de  l’appréciation  souve 
raine  du  donateur,  seul  juge  de  la  poursuite  ou 
du  pardon  [2] , et  que  si  l’on  autorisait  une 
poursuite  pour  des  faits  posthumes  , il  faudrait 
livrer  le  sort  de  la  donation  à la  jalousie  sou- 
vent injuste  des  héritiers,  cl  leur  attribuer  une 
action  que  la  loi  déclare  intransmissible  et  per- 
sonnelle. Mais  il  en  est  autrement  dans  les  ma- 
tières testamentaires.  L’action  appartient  aux 
successeurs  et  ne  peut  appartenir  qu’à  eux  par 
la  nature  des  choses.  La  loi,  en  la  leur  ouvrant, 
a dù  lui  donner  la  latitude  imposée  par  la  né- 
cessité où  ils  sont  placés  de  venger  le  défunt  des 
atteintes  portées  à sa  mémoire  et  à la  morale 
par  l’ingratitude  de  ses  légataires. 

??00.  Il  y a quelquefois  des  difficultés  dans 
la  question  de  savoir  ce  qu'il  faut  entendre  par 
une  injure  grave  faite  à la  mémoire  du  testa- 
teur. Par  exemple,  l’inconduite  de  la  femme 
dans  l’an  de  deuil  mérite-t-elle  celle  qualifica- 
tion? On  peut  dire  pour  l'affirmative  : Les  lois 
romaines  [â]  faisaient  perdre  aux  veuves,  qui 
sc  remariaient  ou  tenaient  une  conduite  impu- 
dique dans  l’an  de  deuil , les  avantages  qu’elles 


II]  N«  1312. 

[2]  Art.  957. 

[3]  (Jralien,  Valentinien  et  Thcodose  |«',  I.  2,  C.,  De 
srcundi*  nuptii ».  Vojr.  Basnagc  sur  l’art.  377  de  la 
Coutume  de  Normandie. 

[4]  Dumoulin,  De  fend.,  j 42,  glose  I.  ii°  143. 
Basnage,  loc.  cil.  Rrelontiicr  «ur  Henry*,  I.  Il,  p.  482. 

[3]  Journal  du  Palais,  » l'occasion  de  l'arrêt  de  cas- 
sation du  I 4 décembre  1813. 

(fij  Mon  Commentaire  du  Contrat  du  mariage,  t.  lit 
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avaient  reçus  de  leur  mari.  Notre  ancienne 
jurisprudence  n’attacha  pas,  il  est  vrai,  cette 
peine  à la  précipitation  des  secondes  noces  ; mais 
clic  maintint  la  rigueur  des  lois  romaines  contre 
les  veuves  qui  sc  conduisent  impudiquement 
dans  l’an  de  deuil  [4].  Le  Code  a gardé  le  silence 
à cet  égard  ; mais  l’article  1017  ne  conduit -il 
pas  implicitement  au  résultat  consacré  par  l’an- 
cienne jurisprudence?  Quelle  injure  plus  grave, 
en  effet,  pour  la  mémoire  du  mari,  que  la  con- 
duite déréglée  et  scandaleuse  de  sa  femme  [îîj  ? 

Mais  il  faut  répondre  que  l’art.  1017  n’est  pas 
applicable  dans  ce  cas;  en  effet,  il  a été  dans  la 
pensée  des  rédacteurs  du  Code  d’étouffer  les 
scandales . en  ne  maintenant  pas  les  peines  de 
l'ancien  droit  contre  la  femme  qui  malverse 
dans  l’année  de  deuil  [6],  La  cour  de  Nîmes  a 
exposé  avec  force  les  raisons  morales  et  juridi- 
ques de  celle  décision  dans  un  arrêt  du  H fé- 
vrier 1827  [7],  dont  voici  les  motifs  : 

Attendu  que  la  mémoire  de  celui  qui  repose 
« dans  la  tombe  n’est  point  atteinte  par  Tes  torts 
« d’autrui  survenus  apres  son  décès;  que  l'in- 
« conduite  de  la  veuve,  toute  répréhensible 
« qu’elle  soit , laisse  la  réputation  du  mari 
u pleine  et  entière,  telle  qu’elle  était  fixée  au 
« terme  de  sa  vie  ; que  la  mémoire  de  celui-ci 
« ne  reste  pas  moins  honorée  si  elle  l’était  au- 
« paravant  ; qu’en  lin,  on  ne  peut  assimiler  cette 
« conduite  à rhnpulalion  d’un  fait  personnel 
« au  défunt,  capable  de  diffamer  sa  mémoire  et 
qui  constituerait,  par  conséquent,  une  injure 
« grave  faite  à sa  mémoire;  qu’au  surplus,  il 
« n’y  a pas  «l'injure  sans  l’intention  d’offense,  et 
» que  la  faiblesse  d’une  femme  qui  oublie  ses 
u devoirs  est  un  fait  entièrement  indépendant 
« de  celle  intention,  etc.  '• 

2*201.  On  a demandé  s’il  y a injure  grave 
à la  mémoire  du  testateur,  dans  le  fait  d’avoir 
dérobé  des  objets  dépendant  de  sa  succession. 
La  question,  posée  en  ces  termes,  n’est  pas  sou- 
tenable dans  le  sens  de  l'affirmative.  I.a  mémoire 
du  testateur  ne  peut  élre  compromise  par  un  fait 
dont  les  héritiers  seuls  sont  victimes  [8J.  Cepen- 
dant . s’il  arrivait  que  la  soustraction  eût  été 
commise  dans  l'intention  caractérisée  de  porter 
atteinte  à la  mémoire  du  défunt,  par  exemple, 
de  le  faire  passer  pour  un  dissipateur  et  pour  uii 


n°  1716.  Suprà,  n°  1313. 

[7]  Devill.,  8,  2,  333.  Voy.  un  nrriH  de  Montpellier, 
du  27  août  181 1 , rapporté  au  4*  vol.  de  Devill.,  part.  I, 
p.  490,  col.  I.  au  sujet  d'un  arrêt  de  cassai,  du  14  dé- 
cembre 1HI3.  Il  faut  remarquer  que  s'il  adopte  uuc 
opinion  contraire,  c'est  qu’il  est  rendu  sur  des  faits  ante- 
rieurs mi  Code  Napoléon. 

[8]  Cassai,  (chambre  eiv  ),  25  juin  1822  (Dalloz, 
Disp.,  di.  9.  scct.  2,  p 171). 
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débiteur  de  mauvaise  foi,  ayant  emprunté  pen- 
dant sa  vie  des  sommes  d'argent  que  son  état 
d'insolvabilité  ne  lui  permettait  pas  de  rendre . 
il  serait  possible  de  voir  dans  re  lait  un  ou- 
trage entraînant  révocation  du  legs  [1].  Mais 
celle  hypothèse  se  présentera  rarement  : un  dé- 
prédateur est  plutôt  mû  par  la  pensée  de  s'enri- 
chir que  de  nuire  à la  réputation  du  défunt. 

3*202.  Le  droit  de  demander  la  révocation 
pour  cause  d'ingratitude  appartient  à toutes  les 
personnes  qui  sont  appelées  à profiler  de  la  ré- 
vocation, soit  les  héritiers  du  sang,  soit  les  héri- 
tiers institués  selon  les  cas. 

Ici  il  faut  insister  sur  une  remarque  que  nous 
n'avons  faite  ci-dessus  qu’en  passant  [2] , c’est 
qu'il  y a une  dilTérencc  remarquable  entre  la 
donation  cL  le  legs,  en  ce  qui  concerne  les  per- 
sonnes auxquelles  appartient  faction  en  révoca- 
tion pour  cause  d’ingratitude.  Dans  le  cas  de 
donation,  cette  action  est  personnelle  au  doua 
leur  ; elle  n’appartient  à ses  héritiers  que  lors- 
qu'elle a déjà  été  exercée  par  lui  ou  quand  il  est 
décédé  dans  l'année  du  délit  [5];  tandis  qu’en 
matière  de  legs  les  héritiers  du  testateur  peu 
vent  seuls  exercer . dans  tous  les  cas . cette 
action.  Celte  différence  lient  à ce  que  la  dona- 
tion produit  des  effets  actuels  et  engendre  des 
rapports  directs  entre  le  donateur  et  le  donataire, 
et  que  le  legs,  au  contraire,  ne  produit  d'effet 
qu’après  le  décès.  Le  donataire,  en  acceptant  la 
donation,  a contracté  envers  le  donateur  un  en- 
gagement de  ne  rien  faire  qui  heurte  le  principe 
même  de  la  donation,  et  le  donateur,  de  qui 
émane  la  libéralité,  tient  et  doit  tenir  dans  sa 
main  les  moyens  d'en  rendre  les  conditions  per- 
manentes. 

Il  en  est  autrement  dans  le  legs.  Le  légataire 
n’a  pas  contracté  avec  le  testateur  qui  ne  s’csl 
pas  dessaisi;  le  testateur  n’a  pu  avoir  contre  lui 
une  action  coercitive,  puisque  la  disposition  est 
en  suspens  tant  que  le  décès  n'est  pas  arrivé. 
De  deux  choses  l'une  : ou  il  faut  laisser  l'ingra- 
titude impunie , ou  il  faut  charger  les  héritiers 
de  la  venger. 

2203.  Mais  quel  délai  les  héritiers  auront- 
ils  pour  exercer  l’action  en  révocation  du  legs 
pour  cause  d’hostilité? 

Il  faut,  à cet  égard,  distinguer  s’il  s'agit  d'un 
fait  s’adressant  à la  personne  du  testateur,  ou 
d’injures  graves  adressées  à sa  mémoire.  Ce 
dernier  cas  est  prévu  par  l’art.  1047.  L’autre 
n’est  l’objet  d’aucune  disposition  précise  du  Code 
Napoléon.  Commençons  par  le  cas  qui  a pour  lui 
le  texte  et  la  clarté  ; nous  examinerons  ensuite 


(I]  Même  arrêt. 
[SJ  1328. 
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celui  que  le  silence  de  la  loi  rend  plus  difficile. 

L’art.  1017  veut  que  faction  en  révocation 
pour  cause  d’injures  adressées  à la  mémoire  du 
testateur  soit  intentée  dans  l’année,  à compter  du 
jour  du  délit.  Dans  ce  cas  . en  cfTcl , la  révoca- 
tion est  fondée  sur  l’ingratitude  «lu  légataire,  et 
notre  article  a dû  se  modeler  sur  les  dispositions 
«le  l’art.  9.17  qui  éteint , par  une  prescription 
annale , faction  révocaloirc  des  héritiers  pour 
cause  d'ingratitude.  La  cause  principale  de  celle 
prescription  abrégée  est  la  meme  que  dans  le 
cas  de  «lonation.  Dans  l’un  et  l'autre  cas,  il 
s’agit  d’une  action  pénale,  laquelle,  dans  l’inté- 
rêt  public,  doit  être  promptement  vidée  [4]. 

On  peut  ajouter  une  autre  raison  que  voici  : 
l’héritier  doit  être  prompt  à venger  la  mémoire 
du  défunt.  C'est  à lui  qu’il  appartient  de  faire 
punir  une  coupable  ingratitude  par  la  révoca- 
tion de  la  disposition.  Il  doit  donc  remplir  avec 
zèle  ce  pieux  devoir  imposé  à la  fois  par  la  re- 
connaissance et  par  la  nature.  S’il  tergiverse , 
s’il  hésite,  s’il  laisse  passer  un  espace  «le  temps 
capable  d’affaiblir  le  souvenir  de  l'atrocité  de 
l’offense , il  se  montre  lui-même  négligent  et 
ingrat,  et  la  lui  1«;  punit  de  sa  négligence,  en  le 
rendant  non  recevable  dans  faction  tendante 
à faire  passer  entre  ses  mains  la  chose  léguée; 
on  présume  qu’en  agissant  si  tardivement,  il  est 
mû  plutôt  par  un  sentiment  d'intérêt  personnel 
pour  profiler  de  la  libéralité  que  par  le  devoir 
«le  venger  la  mémoire  outragée  de  celui  qu’il 
représente. 

2204.  One  s’il  s'agit  d’un  fait  d'hostilité 
s'adressant  non  à la  mémoire . niais  à la  per- 
sonne même  du  testateur,  la  question  de  savoir 
si  la  prescription  est  annale,  ou  si  faction  a.  au 
contraire,  une  «lurée  ordinaire,  est  plus  délicate, 
puisque  le  Code  garde  le  silence  sur  la  solution. 
Mais  ce  silence  ne  serait-il  pas  cependant  un 
moyen  de  la  décider?  Pourquoi  fart.  1046,  qui 
renvoie  aux  art.  951  et  955  du  Code  Napoléon, 
ne  renvoie-t-il  pas  aussi  à l’art.  957  ? Pourquoi 
l'art.  1017  a-t-il  pris  soin  d'établir  une  pres- 
cription annale  semblable  à celle  de  fart.  957 
pour  révocation  résultant  d'injures  posthumes? 
Kl  pourquoi  le  législateur  n'a-t-il  pas  étendu 
celte  disposition  aux  faits  d'inimitié  qui  se  sont 
produits  pendant  la  vie  du  testateur? 

I^a  réponse  à ces  questions  se  trouve  dans  la 
discussion  du  conseil  d’Élat.  où  se  révèle  la 
preuve  que,  si  le  Code  ne  contient  pas  de  dispo- 
sition qui  limite  à un  an  faction  en  révocation 
pour  le  cas  qui  nous  occupe,  c’est  qu’il  ne  fa 
pas  voulu. 


[3]  N®  «328,  art.  957. 
[4J  Suprà,  n®  1 323. 
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Le  projet  de  Code  contenait  un  article  ainsi 
conçu  ï 

a Si  la  demande  est  fondée  sur  le  fait  que  le 
« légataire  était  auteur  ou  complice  de  la  mort 
« du  testateur,  l'héritier  doit  la  former  dans 
« l'année,  à compter  du  jour  du  décès  du  Ics- 
« lateur  si  la  condamnation  du  légataire  est 
« antérieure , et  à compter  du  jour  de  la  con- 
« damnation  si  elle  est  postérieure  au  décès.  >» 

« Si  elle  est  fondée  sur  une  injure  grave  faite 
« à la  mémoire  du  testateur,  elle  doit  être  in- 
« tentée  dans  l'année , à compter  du  jour  du 
•r  délit.  » (Art.  ISIS  du  projet.) 

Treilhard  fit  observer  [1]  « qu’il  serait  con- 
« tre  l’ordre  de  laisser  un  assassin  jouir  des 
« dépouilles  de  sa  victime,  par  cela  seul  qu'il 
« n'avait  pas  été  recherché  pendant  un  an.  >* 
A la  suite  de  cette  observation , Tronchet  de- 
manda «:  que  l’action  en  déchéance  contre  le 
« légataire  eût  la  mémo  durée  que  l'action  en 
u poursuite  du  crime  qu’il  a commis.  » Là- 
dessus,  le  conseil  retrancha  la  première  partie 
de  l’article , et  n’en  conserva  que  la  deuxième 
partie,  qui  est  devenue  l’article  1047. 

Que  conclure  de  cette  discussion?  n*esl-il  pas 
clair  que  l’action  de  l’héritier  pour  faits  anté- 
rieurs au  décès  n’est  pas  limitée  à un  an? 

Il  y a d’ailleurs  un  grave  moliT  de  différence 
entre  la  prescription  de  l’art.  1047  et  celle  qui 
s’applique  aux  faits  prévus  par  l’article  1016. 
L'article  1017  ne  s’occupe  que  d’un  cas  d’ingra- 
titude : il  sévit  contre  un  méfait  par  nue  ac- 
tion véritablement  pénale,  et  par  conséquent  de 
courte  durée.  Mais  dans  l’art.  1016  l’action  n’est 
pas  pénale;  elle  est  fondée  sur  le  changement 
de  volonté  du  testateur,  sur  une  révocation  re- 
montant à ce  dernier  et  produisant  les  mêmes 
effets  que  la  déchirure  du  testament  ou  la  révo- 
cation expresse.  Par  là,  on  se  trouve  ramené  au 
droit  commun;  c’est  ce  que  le  Code  a compris, 
c’est  ce  qu’il  a voulu. 

Malgré  ces  raisons,  un  arrêt  de  la  cour  d’A- 
miens, du  16  juin  1821  [2] , a décidé  que  l’ac- 
tion est  éteinte  par  la  prescription  d’un  an,  et 
cette  opinion  est  celle  de  plusieurs  auteurs  [5]. 
Nous  la  concevons  jusqu’à  un  certain  point,  à 
cause  de  l’incertitude  qu’une  prescription  trop 
prolongée  peut  faire  peser  sur  la  propriété  : 
mais,  eu  ce  qui  nous  concerne,  nous  ne  nous 
sentons  pas  le  droit  d’infirmer , par  des  raisons 


[1]  Fcnet,  t.  XII,  p.  402.  Locré,  l.  XI,  p.  2G0ti2GI. 
fS]  Dcvill.,  G,  2,  433. 

[3j  Delviocourl,  t.  Il,  p.  101,  n®  11.  Duranton,  I.  IX, 
n®  479. 

(4)  Suprù,  n»  1323.  Ulpien,  I.  4,  D.,  De  adim.  légat. 
Polhier,  Pand.,  loe.  rit.,  n°  5. 

[5J  Suprù,  n°  1323.  Duranton,  I.  IX,  n®977.  Vazeille, 


plus  ou  moins  spécieuses,  la  volonté  du  législa- 
teur, quand  elle  est  aussi  formellement  déclarée 
par  les  auteurs  mêmes  de  la  loi. 

2905.  Ouoi  qu’il  en  soit,  l’action  des  héri- 
tiers, fondée  sur  l’ingratitude  résultant  de  faits 
s’adressant  à la  personne  du  testateur,  ne  serait 
pas  recevable,  s'il  était  établi  que  le  testateur 
a pardonné  [4].  Le  pardon  peut  résulter  de  cir- 
constances très-diverses  [8];  il  peut  être  exprès 
ou  implicite  et  tacite.  C'est  une  question  aban- 
donnée à l’appréciation  du  juge. 

2200.  Après  avoir  traité,  avec  les  art.  1016 
et  1047,  de  la  révocation  des  dispositions  testa- 
mentaires pour  inexécution  des  conditions  et 
pour  des  faits  d’inimitié,  nous  rencontrons  de- 
vant nous  une  question  dont  le  Code  ne  s’occupe 
pas,  mais  qui,  parce  qu’elle  sc  lie  à la  matière 
des  révocations  tacites,  trouve  ici  une  place  na- 
turelle. Nous  voulons  parler  de  la  question  de 
savoir  si  le  testament,  comme  la  donation,  est 
révocable  par  survenance  d’enfants. 

Plusieurs  cas  peuvent  se  présenter  : le  testa- 
teur peut  avoir  lait  un  testament  avant  d’avoir 
des  enfants,  en  avoir  ensuite  et  n’avoir  rien 
changé  à sa  disposition. 

Il  peut  n’avoir  d’enfants  qu'après  son  décès, 
mais  être  décédé  en  ayant  connaissance  de  la 
grossesse  de  sa  femme. 

Enfin  son  décès  peut  avoir  lieu  sans  qu’il  ait 
eu  connaissance  de  la  grossesse  de  sa  femme,  la- 
quelle grossesse  a été  suivie  de  l'accouchement 
d’un  posthume. 

2207.  Sur  le  premier  point,  il  n’y  avait  point 
de  difficulté  dans  l’ancien  droit  romain  en  ce 
qui  touchait  les  testaments  [6].  Nous  avons  vu 
que  le  testament  ne  pouvait  avoir  d’efTet  qu'au- 
tant  qu’il  contenait  institution  ou  exhérédation 
nominative  des  enfants  nés  ou  à naître.  La  nais- 
sance d’un  enfant  passée  sous  silence  dans  le 
testament  le  rompait  donc  nécessairement  [7j. 

11  en  est  différemment  dans  les  codicilles  ; la 
même  obligation  d’instituer  ou  d’exhéréder  les 
enfants  nés  ou  à naître  n'cxislanl  pas,  la  surve- 
nance d’enfant  n’opérait  pas,  dès  lors,  de  révo- 
cation : Julien  [8]  cite  le  cas  d’un  enlanl  né 
après  la  confection  d’un  codicille  et  devenu  l'hé- 
ritier sien  du  testateur,  et  il  décide  que  la  nais- 
sance de  cet  cnlant  ne  doit  pas  être  regar- 
dée comme  rompant  le  codicille.  Il  en  était  de 
même  dans  le  testament  militaire  [9] , lequel 


n®  7,  «or  Part.  1046. 

[GJ  Supra,  n°  739. 

[7]  Intlit.,  S I,  Dr  ejhttrrti.  Itbrrurum. 

[8J  L.  5 peine.,  et  S 1,  D.,  De  jure  codicill. 

[9J  L.  9,  C.,  De  letl.  milit.,  et  Justinien , Intlit.,  De 
exAffrrrf.  liber.,  % 6. 
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n'élait  pas  soumis  aux  rigueurs  <iu  droit  civil. 

Tel  était,  pour  les  testaments  et  codicilles  [1], 
l’état  de  l’ancien  droit.  Justinien  introduisit  un 
changement  important.  Il  voulut,  par  la  novellc 
1 !$[&},  que  la  survenance  d’enfant  n’eût  un 
effet  révocatoire  sur  les  dispositions  testamen- 
taires qu’autant  que  ces  dispositions  seraient 
universelles,  et  il  laissa  subsister  les  legs  et  au- 
tres dispositions  à titre  particulier  contenues 
dans  le  testament,  leur  attribuant  le  même  eiïct 
que  les  codicilles  avaient  autrefois. 

Ces  principes  étaient  suivis  en  pays  de  droit 
écrit  et  l’ordonnance  de  1735,  article  53,  les  init 
à l’abri  de  toute  difficulté  [3], 

Dans  les  pays  coutumiers,  la  question  était 
considérée  à un  autre  point  de  vue.  Ce  n’étaient 
pas  les  idées  du  droit  romain  sur  l’institution 
d'héritier  qui  pouvaient  y exercer  de  l'influence, 
puisque  l'institution  d’heritier  n’y  avait  pas  Men. 
Mais  beaucoup  de  bons  esprits  s’attachaient  à 
la  loi  Si  unquàm  [4];  et  quoiqu’elle  ne  parut 
faite  que  pour  les  donations  entre-vifs,  elle  leur 
semblait  l'expression  d’une  vérité  générale  , en 
sorte  qu’ils  croyaient  devoir  l’appliquer  aux  dis- 
positions testamentaires  [3].  Mais  d’autres  re- 
poussaient celle  assimilation  ; des  arrêts  ne  l’a- 
vaient pas  adoptée  [6).  et  l'ordonnance  de  1733, 
en  gardant  le  silence  sur  la  révocation  des  testa- 
ments par  survenance  d'enfants,  lorsque  l’or- 
donnance de  1731  avait  été  si  explicile  sur  la 
révocation  des  donations  pour  la  même  cause, 
avait  implicitement  condamné  l’extension  que 
l’on  faisait,  avant  elle,  de  la  loi  Si  unquàm  à la 
matière  des  testaments  [7). 

Aujourd’hui  c’est  ce  dernier  sentiment  qui 
doit  cire  suivi.  Iæs  singularités  du  droit  rô- 


ti] Quant  aux  donations  à cause  de  mort,  c'était  une 
question  fort  débattue  entre  les  interprètes  que  de  savoir 
ni  elles  devaient  être  assimilées  aux  codicilles,  ou  si,  au 
contraire,  elles  étaient  révoquées  par  la  survenance  (Ten- 
tants, comme  la  donation  enlre-vifs,  par  application  de 
la  loi  Si  unquàm  (voy.  Furgole,  Donation*,  queft.  12). 

[2]  Ch.  3 ii»  fine. 

[3]  Furgole,  ch.  VIII,  sect.  3,  n°*  45  et  suiv.  Merlin, 
Ripert.,  t®  Révoc.  de  letton*.,  $ 2. 

[4]  Ricard,  part.  3,  n°  621.  Coquille  sur  Nivernais, 
lit.  Des  donat.,  arl.  13. 

[5]  bornât,  liv.  2,  1. 1,  sect.  5,  n®»6  et  15.  Bretonnier 
#nr  Uenryt . liv.  5,  quest.  100.  Furgolc  sur  Tord,  de 
1731,  quest.  13.  Brillon,  v®  Testament,  n®  195. 

Merlin,  v®  Révocation  de  codicille,  S 3,  cite  plusieurs 
arrêts  anciens. 

Il  ne  faudrait  pas  attacher  beaucoup  d'importance  & 
celui  dn  23  juillet  1663  que  rapporte  Ricard  : « l’n 
» testateur,  après  avoir  fait  son  testament,  avait  eu  un 
« 61s  : il  avait  assisté  au  baptême  et  avait  retiré  son 
« testament  des  mains  de  l'exécuteur  testamentaire  » 
« bientôt  après  il  était  mort.  Les  légataires  dcmnndè- 
■ renl  la  délivrance  de  leurs  legs;  mais  la  cour  dérida 
• que  le  testament  était  révoqué  et  que  les  legs  pies  et 
« rénia  moratoires  devaient  seuls  être  conservés.  * ( Loc . 
rit.,  n®  626.) 


I main  sur  l'institution  d'héritier  sont  trop  ëloi- 
1 gnées  de  la  simplicité  de  notre  jurisprudence 
pour  être  prises  en  considération.  Quant  à la  loi 
Si  unquàm  dont  l’autorité  avait  entraîné  quel- 
ques jurisconsultes  des  pays  coutumiers,  nous 
avons  des  textes  qui  la  remplacent,  et  tout  dé- 
montre que.  dans  leur  pensée  fondamentale,  la 
survenance  d’enfants  ne  révoque  que  les  dona- 
tions entre-vils  (8]. 

2ÎOH  Que  si  le  testateur  est  décédé  avant 
la  naissance  de  son  enfant,  mais  après  avoir  eu 
connaissance  de  ht  grossesse  de  sa  femme  et 
sans  avoir  révoqué  son  testament,  doit-ob  dé- 
cider de  même  ? 

La  raison  de  douter,  c’est  qu'un  testateur  ne 
sait  qu’imparfnitemenl  ce  que  c’est  que  d’être 
père  par  l'espérance  qu’il  a de  le  devenir,  et 
qu’il  faut  un  objet  présent  cl  non  éloigné  ou  in- 
certain pour  sentir  jusqu’où  peut  aller  l'affection 
paternelle  [9]. 

Mais  cette  raison  n’avait  paru  déterminante 
ni  dans  le  droit  romain  ni  dans  l’ancienne  juris 
prudence.  Du  reste  Doneau  disait  [10]  : Junge 
aliquitl  reliclum  todicillis  mb  eo  qui  libéras  non 
habebat , deintiè  poslkumurn  uatum  ; place t 
nihilomitiùs  lega/a  tleberi  ab  intentait),  ex  tege 

10,  AH  INTESTAT*,  IL.  DE  JUBE  CODICILL.  [11]. 

De  même  l’ancienne  jurisprudence  n’admet - 
lait  pas  que  la  survenance  d'un  posthume  dût 
nécessairement  révoquer  un  testament.  C’est  ce 
qu’a  décidé  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  du 
4 juillet  1764  [lit]  en  maintenant  l’exécution  du 
testament  du  sieur  Lapoupiinière,  fermier  gé- 
néral, bien  que  sa  femme  fût  accouchée  quel- 
ques mois  après  son  décès.  Un  arrêt  du  parle- 
ment de  Rouen,  du  £0  décembre  17315,  avait 


On  voit  qu'il  y avait  là  des  circonstances  particulières 
qui  indiquaient  la  volonté  du  testateur  de  révoquer  son 
tcslnment.  Mais  un  arrêt  du  7 janvier  1725,  rendu  sur 
les  conclusion*  de  l'avocat  général  Gilbert  des  Voisins, 
rapporté  par  Merlin  ( Ripert.,  v®  Révoc.  de  codie.,  J 5 ), 
juge  la  question  d'une  manière  précise  dans  le  sens  de 
la  révocation. 

F ne  sentence  du  Châtelet  de  Paris,  du  mois  de  sep- 
tembre 1755,  la  résout  dons  le  même  sens  (Merlin, 

loc.  cit.). 

Bretonnier  (loc.  cil.)  résume  ce  point  de  droit  : « Les 
« teslainrnl*,  dans  les  pays  de  roulume,  sont  révoqués 
« par  le  bénéfice  de  la  toi  Si  unqiuim,  suivant  la  juris- 
* prudence  des  arrêts  rapportés  par  besmaisons,  Laguer- 
■ riêre  et  Socfve.  ■ 

[6]  Merlin  a très-bien  exposé  cet  état  de  choses  ( Ri- 
pert., v°  Révocat.  de  codicille,  $ 5). 

[7]  Merlin,  loc.  cil. 

[8]  Merlin,  Ripert.,  v»  Revotai,  de  testament , S 2. 
Montpellier,  20  avril  1842  (Devill.,  1812,  2,  347). 

[9]  Boutaric  sur  Tari.  40  de  Tord,  de  173!. 

( 10]  Sur  la  loi  ÀïnnquôNi,  (!.,Dr  revocat.  donat. ,n®  20. 

[l  lj  Paul,  I.  16,  b.,  De  jure  rodieill.  Marrellus,  1. 19, 
1).,  De  jure  codicitl. 

[12]  bentsart,  v®  Révocat.  de  testant.  Merlin,  Répertn 
v®  Ri  vocal,  de  codic.,  S 5. 
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aussi  J\igé  de  même  dans  une  espèce  sembla- 
ble [IJ.  Dans  ces  différents  cas,  il  était  établi 
que  les  testateurs  avaient  connu  la  grossesse  de 
leurs  femmes  assez  à temps  pour  pouvoir  revu 
quer  leurs  testaments  [2]. 

C’est  celte  opinion  qu’on  doit  suivre  aujour- 
d'hui ; elle  a été  adoptée  par  la  jurisprudence  [3J. 
On  doit  assimiler,  en  effet , la  grossesse  connue 
à la  naissance.  Elle  suffit  pour  éveiller  la  ten- 
dresse du  père  et  pour  le  déterminer  à refaire  son 
testament,  s’il  le  juge  convenable.  Quand  il  ne 
le  fait  pas,  il  prouve  qu’en  acquérant  la  qualité 
de  père , si  chère  du  reste  et  si  désirée , il  n’a 
pas  entendu  renoncer  aux  autres  affections  de 
la  nature. 

9309.  Arrivons  à l'examen  du  troisième 
cas,  cl  supposons  que  le  testateur  est  décédé 
sans  soupçonner  la  grossesse  de  sa  femme,  sans 
avoir  pu , par  conséquent , songer  à révoquer 
son  testament. 

Ici  se  présente  un  autre  ordre  d’idées,  et  il 
est  facile  de  comprendre  que  l’ignorance  de  la 
grossesse  est  un  fait  qui  change  entièrement  le 
point  de  vue.  La  prétérilion  faite  scienter, 
comme  dans  les  cas  précédents,  est  le  résultat 
de  la  volonté  souveraine  du  testateur.  La  prété- 
rilion faite  ignoranter  est  le  fruit  de  l’erreur,  et 
l’erreur  doit  être  réparée.  C’est  ce  que  déci- 
daient, avec  raison,  les  lois  romaines  [4].  Et,  par 
exemple,  Paul,  dans  la  loi  36,  § 2,  D.,  De  test, 
militîs  [iS],  se  prononce  pour  la  nullité  des  der- 
nières dispositions  d’un  militaire  qui,  dans  l’i- 
gnorance de  la  grossesse  de  sa  femme,  u’avail 
pas  fait  mention  dans  son  testament  de  l’enfant 
qu’elle  portait  dans  son  sein  : « Miles  in  supt'e - 
« mis  ordinandis,  ignarus  uxorem  esse  prœ- 
« gnantemyvenlris  non  habuit  mentionem  : pont 
« morte  m patrie  filiâ  natâ,  ruptum  esse  testa- 
« menlum  appantit,  neque  tegata  deberi.  » 

L’ancienne  jurisprudence  française  appliquait 
sans  difficulté  ces  décisions  fondées  sur  la  na- 
ture des  choses  et  sur  la  raison  [6J.  Seulement 
on  peut  remarquer,  avec  May  nard,  que  la  pré- 


[1]  Bergier  sur  Ricard  (Add.  à la  sert.  4 du  cl».  5 Des 
donal  , pari.  3). 

[2]  Cos  deux  arrêts  ont  été  vainetnrnl  attaqué»  on 
rassat.  devant  l'ancien  conseil  d'Etat  (Durantou,  t.  IX, 
n°  473). 

[3]  Metz.  30  mars  1816  (Devill.,  5,  2,  122). 

[ 4 J Tertullionus,  I.  33,  S 2,  I).,  Dr  trslam.  milil. 
Marccllus,  1.  19,  D , De  jure  codirill . 

[5]  J unge  I.  X,  C.,  De  lestant,  milil. 

[6]  Brillon,  v*  Testant.,  n°  193,  Arrêt  du  parlement 
de  Paris  du  15  janvier  1688. 

[7]  T.  I,  liv.  5,  ch.  12,  n°  26. 

[8J  In  leg.  I,  D.,  De  judic. 

[ 9 J Donal.  testant  , ch.  6,  sect.  1. 

[10]  Douai,  30  janvier  1843  ( Devill.,  1843,  2,  78). 
J unge  Delvincourl,  t.  Il,  p.  787.  Dalloz,  Dispos,  entre - 
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somplion  d’ignorance  ne  s’admet  pas  facile- 
ment; car,  dit-il  [7],  d’après  Bariole  [8J , le 
testateur,  qui  est  de  bon  âge  et  en  état  d’avoir 
des  enfants  avec  une  femme,  n’est  pas  censé 
avoir  prétérit  ignoramment;  il  doit  être,  au 
contraire,  présumé  avoir  pensé  aux  enfants 
pour  l'avenir. 

Voici , du  reste , comment  Pothier  traite  ia 
question  (9)  : 

« Si  une  personne  faisait  son  testament,  igno- 
« rant  la  grossesse  de  sa  femme,  le  posthume 
« qui  naîtrait  pourrait  faire  déclarer  nul  le  tes- 
« La  ment  de  son  père , non  pas  précisément 
u à cause  de  la  prétérilion , qui  n’est  pas  un 
« vice  dans  nos  testaments,  mais  par  une  con- 
v jecture  de  la  volonté  du  testateur;  on  pré- 
« sume  qu’il  n’a  fait  les  legs  contenus  dans  son 
■ testament  que  parce  qu’il  croyait  n’avoir  point 
« d’enfant,  et  qu’il  ne  les  aurait  pas  faits  s’il  eût 
« su  qu’il  lui  en  surviendrait.  Cette  présomp- 
« lion , fondée  sur  l’affection  naturelle  des  pa- 
« rents  pour  leurs  enfants,  fait  supposer  dans 
« le  testateur  une  intention  virtuelle  de  faire 
« dépendre  les  legs  qu’il  a faits  de  la  condition 
u s’il  mourait  sans  enfants.  » 

Nous  n’avons  pas  besoin  d’insister  beaucoup 
pour  prouver  que  celte  solution  doit  être  adop- 
tée sous  le  Code  Napoléon.  Le  testament  est.  en 
effet,  fondé  sur  une  fausse  cause  qui  a égaré 
la  volonté  du  testateur;  il  ne  peut  donc  subsis- 
ter [10].  Il  y a une  parfaite  analogie  entre  ce  cas 
et  celui  que  nous  avons  examiné  ci-dessus  [fl] 
d’un  père  qui  a fait  une  donation  dans  la  fausse 
opinion  de  la  mort  de  son  fils.  L’une  et  l’autre 
disposition  doivent  être  annulées. 

Vainement  objecterait-on,  avec  quelques  dé- 
cisions judiciaires,  le  silence  du  Code.  Le  Code 
ne  saurait  avoir  voulu  qu’un  testament,  fondé 
sur  l’erreur,  conservât  son  existence  ; l'erreur, 
en  toute  matière,  est  une  cause  de  nullité  in- 
trinsèque. Or,  où  pourrait-on  trouver  une 
erreur  plus  caractérisée  et  mieux  faite  pour  dé- 
tourner la  volonté  de  ses  tendances  naturelles? 


vifs,  ch.  6,  p.  171.  Chabot,  (Jutrst.  transit.,  v°  Testant.. 
S 2,  u«  2.  Grenier,  n°  341.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier, 
toc.  cil.  Vazeille,  n°  6,  sur  l'uiiicle  1037.  Maies,  17.  fé- 
vrier 1840  (Devill  . 40,  2,  297  ).  Limoges,  8 murs  1843 
(Devill.,  44,  2,  83). 

Ce  dernier  arrêt,  moins  absolu  que  celui  de  Nîmes, 
semble  admettre  que  la  révocation  pourrait  être  pro- 
noncée dans  le  cas  d'un  posthume  dont  le  testateur  au- 
rait ignoré  la  conception,  parce  qu'alors  il  y aurait  er- 
reur, A la  condition  toutefois  qu'il  serait  certain  pour  le 
juge  que  la  connuissanee  de  la  conception  et  la  prévision 
de  la  naissance  auraient  déterminé  le  testateur  h changer 
de  volonté. 

Contrà  : Touiller,  t.  V,  n°  670.  Durunton,  L IX. 
n°  474.  Favard,  Réptri.,  v»  Testant.,  sect.  5,  S 2,  u°2. 

[Il J Supra.  n°  1378. 
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CHAPITRE  SIXIÈME. 

DES  DISPOSITIONS  PERMISES  EN  FAVEUR  DES  PETITS-ENFANTS  DU  DONATEUR 
OU  TESTATEUR,  OU  DES  ENFANTS  DE  SES  FRÈRES  ET  SOEURS. 


SOMMAIRE. 

22  10.  Considérations  sur  la  substitution  officieuse. 


9910.  Lorsque  les  rédacteurs  du  Code  se 
déterminèrent  à priver  le  père  de  famille  de 
l'arme  de  l'exhérédation  [J],  ils  sentirent  le 
besoin  de  remplacer  ce  droit  redoutable  par 
quelque  disposition  qui  conservât  au  pouvoir 
paternel  la  force  qui  lui  est  necessaire  pour  se 
faire  respecter.  Ils  donnèrent  donc  au  père  de 
famille  le  droit  de  priver  de  toute  la  portion 
disponible  l'enfant  dont  il  aurait  à se  plain- 
dre  [2],  C’est  là  une  exhérédation  mitigée,  qui, 
sans  doute,  laisse  au  fils  son  entière  légitime, 
mais  qui  pourtant  le  prive  d’une  part  impor- 
tante de  l’hoirie  paternelle. 

Ils  eurent  un  moment  la  pensée  d'aller  plus 
loin,  et,  lors  de  la  discussion  du  litre  De  la  puis- 
sance paternelle , il  leur  parut  juste  que  le  père 
de  famille,  témoin  des  penchants  dissipateurs 
de  son  fils,  pùt  étendre  sur  lui  sa  prévoyance 
tutélaire  en  le  restreignant  au  simple  usufruit 
même  de  sa  légitime. 

C’était  là  une  sorte  d’imitation  de  l'cxhéréda- 


[I]  Séance  du  20  frimaire  an  x.  Discussion  au  conseil 
d’Etat  (Locré,  t.  VII,  p.  17.  Fenet,  t.  X,  p.  482). 

f2]  Su/trù,  n®  757. 

[3]  On  prétendait  que  celle  exhérédation  était  auto- 
risée par  la  loi  16,  $ 2,  au  Dig.,  De  curai,  furio s.  Ce 
point  faisait  pourtant  difficulté  entre  les  auteurs.  Furgole 
( Dr»  testai n , cli  8,  sert.  2,  n®  98)  opposait  à cette  loi 
lu  loi  9,  au  Code,  De  impuherib.  cl  alii»  suùstil.,  qui, 
tout  en  permettant  au  père  et  & la  mère  de  substituer 
exemplairement,  leur  ordonnait  neanmoins  de  laisser  la 
légitime  ù leur  fils  imbécile.  D’ailleurs,  selon  lui,  la 
novelle  18,  ch.  5,  dérogeait  II  la  loi  précitée  De  curai, 
furio».;  car  elle  voulait  expressément  que  la  légitime 
fût  laissée  en  toute  propriété  et  usufruit. 

[4]  Ch.  2 du  lit.  I du  projet  de  loi  sur  la  Puittance 
pain  utile  ( De  la  disposition  officieuse)  .* 

Art.  10.  Quand  un  enfant  se  livrera  h une  dissipa- 
tion notoire,  ses  père  et  mère  pourront  léguer,  par  une 
disposition  officieuse,  aux  descendants  nés  et  à naître  de 

B0IUTI0Î1S  BT  TKSTAISnTS.  3 


lion  officieuse,  ou  bonâ  mente,  qui  sc  pratiquait 
dans  l'ancienne  jurisprudence  et  qui  consistait 
à réduire  le  fils  prodigue  à des  aliments  en  fai- 
sant passer  les  biens  aux  petits-fils.  Cette  exhé- 
rédation différait  de  l'exhérédation  proprement 
dite,  en  ce  qu’on  la  considérait  moins  comme 
une  peine  que  comme  une  sage  précaution  d'un 
père  voulant  assurer  la  subsistance  à son  fils 
dissipateur  [3], 

Dans  ce  projet  du  Code,  le  fils  prodigue 
n était  pas  réduit  à des  aliments  ; il  avait  l’usu- 
fruit de  toute  sa  portion  héréditaire.  Ce  n’était 
donc  pas  une  exhérédation.  C'était  une  disposi- 
tion limitative  à laquelle  scs  auteurs  donnaient 
le  nom  de  disposition  officieuse. 

Pour  que  la  volonté  de  l’aïeul  eût  son  effet, 
il  fallait  qu’elle  fût  exprimée  par  testament,  que 
la  dissipation  à laquelle  se  livrait  le  fils  fût  no- 
toire, que  la  cause  tic  la  disposition  fût  spéciale- 
ment désignée . qu'elle  fût  juste  et  encore  sub- 
sistante à l'époque  de  la  mort  [4]. 


cci  enfant,  l'entière  propriété  de  sa  portion  héréditaire, 
et  réduire  ce  dernier  au  simple  usufruit  dccctlc  portion. 

Art.  U.  La  disposition  officieuse  ne  pourra  être  fuite 
que  par  acte  testamentaire. 

La  cause  devra  y être  spécialement  exprimée  ; elle 
devra  être  juste  et  encore  subsistante  à l'époque  de  lu 
mort  du  père  ou  de  la  inère  disposants. 

Art.  12.  Les  descendants  de  l'enfant  dissipateur  ne 
pourront,  de  son  vivant,  di$|»oscr  de  la  propriété  dont 
ils  seront  saisis  en  vertu  de  la  disposition  officieuse. 

Art.  1 3.  L'usufruit  laissé  à l'enfant  dissipateur  pourra 
être  saisi  par  les  créanciers  qui  lui  auront  fourni  des 
aliments  depuis  sa  jouissance. 

Les  outres  créanciers,  soit  antérieurs,  soit  postérieurs 
ù l'ouverture  de  celle  jouissance,  ne  pourront  saisir 
l'usufruit  que  dans  le  cas  où  il  excéderait  ce  qui  peut 
convenablement  suffire  à la  subsistance  de  l enfant  dis- 
sipateur. 

Art.  14.  Les  créanciers  ne  pourront  attaquer  la  dis- 

18 
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Ce  syslème  fut  adopté  dans  les  délibérations 
qui  eurent  lieu  sur  le  titre  De  la  puissance  pa- 
ternelle [1].  Mais  on  s’aperçut  que  les  disposi- 
tions qui  en  étaient  l’expression  seraient  mieux 
à leur  place  au  titre  Des  donations  et  tes/amenls7 
où  il  fut  transporte  par  un  ordre  du  premier 
consul  [2]. 

Mais  quand  arrivèrent  les  discussions  sur  ce 
titre,  on  vit,  dans  la  disposition  ollicieuse,  des 
inconvénients  qui  d'abord  n’avaient  pas  assez 
frappé  le  conseil  d’État.  N’était-ce  pas,  en  effet, 
permettre  au  père  de  proclamer  son  fils  dissipa- 
leur?  Comment  avec  celle  note  d’infamie  pour- 
rait-il se  présenter  pour  les  emplois  publics? 
Comment  obtiendrait-il  la  confiance  dans  les 
professions  libérales  et  lucratives?  Et  puis  le  fils 
manquerait-il  de  moyens  pour  se  faire  relever 
par  les  tribunaux  de  celte  imputation  de  dissi- 
pation quelquefois  très-difficile  à prouver,  et 
n’ouvrirait-on  pas  une  porte  à de  scandaleux 
débats  [ô]?  Ne  mettrait-on  pas  le  fils  aux  prises 
avec  la  mémoire  de  son  père  et  meme  avec  scs 
propres  enfants  [4]?  Enfin  la  réduction  à l’usu- 
fruit de  toute  la  portion  héréditaire  ne  portait- 
elle  pas  atteinte  à la  réserve,  dont  l’intégrité  est 
considérée  par  le  Code  comme  inattaquable  [5]? 
D’ailleurs,  la  faculté  de  donner  un  conseil  au 
prodigue  ne  parait-elle  pas  une  garantie  suffi- 
sante pour  la  conservation  de  sa  fortune?  Autre- 
ment, ne  serait-ce  pas  cumuler  les  entraves  et 
porter  la  rigueur  jusqu’à  l’injustice  [6]? 

Ces  considérations  amenèrent  une  profonde 
modification  du  projet. 

On  se  borna  à donner  aux  pères  et  mères  qui 
croiraient  avoir  à se  plaindre  de  leur  fils,  la  fa- 
culté d’assurer  à leurs  petits-enfants  la  portion 
de  biens  dont  la  loi  leur  laisse  la  libre  disposi- 
tion, en  grevant  les  fils  de  l'obligation  de  rendre 
ces  biens  à leurs  enfants  nés  ou  à naître  au  pre- 
mier degré  [7].  « Par  ce  moyen,  disait  Bigot  de 
•*  Préameneu,  la  réserve  légale  reste  intacte;  la 
•«  volonté  du  père  ne  s’applique  qu’à  des  biens 
« dont  il  est  absolument  le  maître  de  disposer; 


position  officieuse  qu'autanl  qu'elle  aura  été  faite  sans 
cause  légitime  ou  exprimée. 

Abt.  15.  La  mère,  constant  le  mariage,  ne  pourra 
frapper  l'enfant  commun  d’une  disposition  officieuse  sans 
l’autorisation  ou  le  consentement  exprès  de  son  mari. 
[I]  Locré,  t.  VII,  p.  3. 

(3]  Locré,  t.  VII,  p.  3. 

[3]  Le  premier  consul  disait,  à la  séance  du  7 pluviôse 
an  xi  : » il  y a même,  entre  la  disposition  officieuse  et 
- la  substitution  telle  qu'elle  est  proposée,  une  difTé* 
« rcnce  qui  rend  celle  dernière  préférable  sous  le  rap- 
■ port  de  In  morale  : c'est  que  les  tribunaux  penvenl 

• quelquefois  intervenir  dans  la  disposition  officieuse 

• pour  en  apprécier  les  motifs,  et  avoir  ainsi  à pro- 

• nonccr  entre  le  père  et  le  fils,  tandis  que  la  subslitu- 
« tion  n'est  qu'une  institution  au  deuxième  degré  qui 


« elle  ne  peut  être  contestée  ni  compromise;  elle 
« ne  porte  plus  les  caractères  d’une  peine  con- 
« tre  l’enfant  grevé  de  restitution;  elle  pourra 
« s’appliquer  à l’enfant  dissipateur  comme  à 
« celui  qui  déjà  aura  eu  des  revers  de  fortune. 
« ou  qui  par  son  état  y serait  exposé  [8j.  » 

Quoiqu'une  pareille  disposition  présente  évi- 
demment une  charge  de  conserver  et  de  rendre, 
on  évita  de  lui  donner  le  nom  de  substitution, 
tant  était  grande  alors  la  crainte  qu’inspirait  ce 
mol  ! Il  est  vrai  que  Bigot  de  Préameneu  s’est 
efforcé  d’atténuer  ce  caractère  [9]  : « On  voit, 
« dit-il,  que  la  faculté  accordée  aux  pères  et 
« mères  de  donner  à un  ou  plusieurs  de  leurs 
« enfants  tout  ou  partie  des  biens  disponibles, 
« à la  charge  de  les  rendre  aux  pclits-enfanls. 
« a si  peu  de  rapport  avec  l'ancien  régime  des 
« substitutions,  qu’on  ne  lui  en  a pas  même 
« donné  le  nom.  »...  «Ainsi,  cela  est  contraire 
• aux  anciennes  substitutions,  en  ce  que  l'objet 
u de  la  faculté  donnée  aux  disposants  n’est  point 
u de  créer  un  ordre  de  succession  et  d’interver- 
« tir  les  droits  naturels  de  ceux  que  la  loi  eût 
« appelés,  mais  plutôt  de  maintenir  cet  ordre 
« cl  ces  droits  en  faveur  d’une  génération  qui 
« en  eût  été  privée.  Dans  les  anciennes  subsli- 
« lutions,  c’était  une  branche  qui  était  préférée 
« à l’autre  ; dans  la  disposition  nouvelle,  c'est 
«i  une  branche  menacée  et  que  l’on  veut  con- 
■ server  ! » 

Malgré  ces  raisons,  on  est  forcé  de  reconnaî- 
tre dans  la  disposition  en  question  une  véritable 
substitution.  Sans  doute,  elle  est  assez  stricte- 
ment limitée  ; mais  elle  est  pourtant  absolument 
semblable  aux  anciennes  substitutions  dans  les 
éléments  constitutifs  de  ce  genre  de  disposi- 
tion [10]. 

Tel  est,  dans  le  Code  Napoléon,  le  syslème 
qui  organise  le  pouvoir  coercitif  du  père  de  fa- 
mille; système  équitable  et  modéré  qui  concilie 
la  sévérité  et  l'affection,  et  qui  fait  de  la  puis- 
sance paternelle  un  pouvoir  protecteur  et  non  un 
pouvoir  tyrannique  cl  redouté.  Le  père  peut  en- 


■ n'a  rien  «t’offensant  pour  le  grevé  et  qui  ne  peut  don- 

■ ner  lieu  à aucune  discussion  personnelle.  » (Locré, 
t.  XI,  p-  99.  Panel,  t.  XII,  p.  271.) 

[4]  Exposé  des  motifs , par  Bigot  de  Préameneu,  dn 
2 floréal  an  xi  (Fenet,  t.  XII,  p.  562  et  suiv.  Locré, 
I.  XI,  p.  409  et  suiv.) 

[5]  Berlier,  discussion  au  conseil  d'Etat,  séance  du 
7 pluviôse  an  xi  (f-'enet , t.  XII,  p.  274.  Locré,  t.  XI, 
p.  103).  Bigot,  Exposé  des  motifs,  lue.  cit. 

[6]  Berlier,  loe.  cit. 

[7J  Séance  du  7 pluviôse  an  xi  (Fenet,  t.  XII,  p 274. 
Locré,  t.  XI,  p.  105). 

[8]  Lorré,  t.  XI,  p.  4M,  412.  Fenet,  I.  XII,  p.  364. 

[9]  Fenet.  I.  XII,  p.  868.  Locrc,  t.  XI,  p.  412. 

[I0J  Toullier,  I.  V,  n«*  720.  Malerille,  t.  Il,  p.  302. 
Grenier,  n°  357. 
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lever  à son  lils  la  portion  disponible.  Mais  c'est 
là  un  moyen  extrême,  une  sorte  rïultima  ratio 
devant  lesquels  la  nature  résiste  quelquefois.  Si 
le  législateur  n’eùt  autorisé  la  substitution  offi- 
cieuse dont  nous  nous  occupons,  le  père  se  serait 
trouvé  placé  quelquefois  en  présence  d'une  pu- 
nition qui  lui  aurait  paru  trop  rigoureuse,  et  il  ! 
aurait  pu  reculer  devant  son  application,  au  ris-  ! 
que  de  laisser  affaiblir  dans  ses  mains  le  respect 
qui  lui  est  dù.  La  substitution  officieuse  vient  à 
son  secours  et  concilie  la  sévérité  et  l'indulgence; 
elle  mitige  le  droit  du  père  de  priver  son  fils  de 
la  portion  disponible.  Elle  est  sans  doute  une 
sévérité  en  un  sens;  mais  à un  autre  point  de 
vue.  elle  est  un  tempérament  cl  un  adoucisse- 
ment. 

Quelques  moralistes  exagérés  ont  trouvé  que 
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le  Code  Napoléon  n’a  pas  armé  le  pouvoir  pater- 
nel d'une  coercition  assez  redoutable.  Ils  ont 
soutenu  que  jamais  nation  civilisée  cl  amie  des 
mœurs  n'avait  relâché,  autant  que  nous,  le  frein 
du  pouvoir  des  pères.  Nous  sommes  d’un  avis 
contraire  , et  nous  louons  le  Code  Napoléon 
d'avoir  écarté  un  rigorisme  qui  nous  ferait  tris- 
tement remonter  le  cours  des  âges.  Chaque  siècle 
a ses  mœurs,  cl  le  nôtre  se  révolterait  avec  rai- 
son contre  des  sévérités  analogues  à celles  des 
premiers  temps  du  droit  romain.  Rarement  les 
pères  de  famille  se  servent  des  châtiments  que 
la  loi  met  entre  leurs  mains.  La  tendresse  des 
pères  hésite  devant  cet  exercice  rigoureux  de  la 
puissance  paternelle  ; que  serait-ce  donc  si  l’on 
: ressuscitait  des  pénalités  outrées  et  condamnées 
I par  nos  habitudes  ? 


Article  1048. 

Les  biens  dont  les  pères  et  mères  ont  la  faculté  de  disposer  pourront  être  par  eux 
donnés,  en  tout  ou  en  partie,  à un  ou  plusieurs  de  leurs  enfants,  par  actes  entre-vifs  ou 
testamentaires,  avec  la  charge  de  rendre  ces  biens  aux  enfants  nés  et  â naître,  au  pre- 
mier degré  seulement,  desdits  donataires. 

AnncLE  1049. 

Sera  valable,  en  cas  de  mort  sans  enfants,  la  disposition  que  le  défunt  aura  faite  par 
acte  entre-vifs  ou  testamentaire,  au  profit  d’un  ou  plusieurs  de  ses  frères  ou  sœurs,  de 
tout  ou  partie  des  biens  qui  ne  sont  point  réservés  par  la  loi  dans  sa  succession,  avec  la 
charge  de  rendre  ces  biens  aux  enfants  nés  et  à naître,  au  premier  degré  seulement, 
desdits  frères  ou  sœurs  donataires. 


Article  1050. 

Les  dispositions  permises  par  les  deux  articles  précédents  ne  sont  valables  qu’autant 
que  la  charge  de  restitution  sera  au  profit  de  tous  les  enfants  nés  et  à naître  du  grevé, 
sans  exception  ni  préférence  d’âge  ou  de  sexe. 
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COMMENTAIRE. 


9211.  Ces  articles  règlent  donc  la  matière 
des  substitutions  dites  officieuses,  introduites 
par  une  exception  spéciale  en  considération  d’in* 
téréts  de  famille  dignes  de  faveur  et  avec  des 
ménagements  qui  enlèvent  à ces  dispositions  les 
inconvénients  ordinaires  des  substitutions  [1].  : 

D'abord  , la  substitution  officieuse  ne  peut 
jamais  porter  que  sur  la  quotité  disponible.  Il 
est  de  principe,  en  effet,  que  la  réserve  doit  tou- 
jours demeurer  intacte.  Elle  est  affectée  aux  en- 
fants par  droit  de  nature  et  par  une  sorte  de 
copropriété  qui  enlève  au  père  de  famille  le  droit 
d'en  disposer  à titre  gratuit. 

La  substitution  officieuse  ne  peut  être  prati- 
quée, 1°  que  par  les  pères  et  mères  envers  l’un 
ou  plusieurs  de  leurs  enfants;  2*  que  par  les 
frères  ou  sœurs,  qui  ne  laissent  pas  d’enfants  à 
leur  décès , envers  l’un  ou  plusieurs  de  leurs 
frères  ou  sœurs. 

En  outre,  ces  dispositions  ne  peuvent  avoir 
lieu  qu'au  profil  des  enfants  nés  et  à naître  du 
grevé,  et  elles  doivent  être  faites  indistinctement 
au  profit  de  tous  ces  enfants . sans  exception  ni 
préférence  d’âge  ou  de  sexe.  La  loi  a ici  en  vue 
la  descendance  tout  entière  ; elle  ne  souffre  dans 
son -sein  ni  omission  ni  inégalité.  Elle  appelle 
même  les  enfants  à naître,  quoique  en  général 
ils  ne  soient  pas  personnes  capables  [3]. 

Enfin,  il  faut  que  les  appelés  se  trouvent  au 
premier  degré  de  parenté  avec  les  grevés. 

2212.  Avant  d’entrer  dans  l’examen  plus  ! 
détaillé  de  ces  diverses  conditions,  remarquons  i 
combien  la  substitution  officieuse  est  différente 
des  substitutions  autorisées  par  la  loi  du  17  mai 
1826.  Dans  le  système  de  cette  dernière  loi,  il 
n’était  pas  nécessaire,  pour  faire  une  substitu- 
tion de  la  portion  disponible,  d’élrc  père,  mère, 
frère  ou  sœur  du  donataire;  le  grevé  ne  devait 
pas  nécessairement  être  parent  du  donateur,  cl 
l'on  n’exigeait  pas  que  tous  les  enfants  nés  ou  à 
naître  fussent  appelés  à la  substitution  indis- 
tinctement. Enfin  , la  substitution  pouvait  s’é- 
tendre jusqu’au  deuxième  degré  inclusivement. 

Celte  loi  n’était  qu’un  débris  d’un  projet  de 
loi  plus  étendu  qui  avait  pour  but  d’établir  une 


[1]  Supra,  u»  172. 

[2]  Sufirà,  n°»  608,  609.  tnfri,  n°*  2340,  2221. 

[3]  Su  fini,  no*  170,  171. 

[4]  Voici  les  articles  de  la  loi  du  II  moi  1849  qui  ont 
prononcé  cette  abrogation  : 

■ Art.  8.  Lu  loi  du  17  mai  1826  sur  les  substitutions 
est  abrogée. 

« Art.  9.  Les  substitutions  déjà  établies  sont  mainte- 


sorte de  préciput  légal  en  faveur  de  l’atné  des 
enfants.  Par  un  renversement  des  principes  po- 
sés par  le  Code  Napoléon  et  puisés  dans  le  droit 
naturel , ce  projet , auquel  le  public  donna  le 
nom  de  loi  du  droit  d'aînesse , érigeait  l’inéga- 
lité entre  enfants  en  règle  fondamentale  de  la 
succession  ab  intestat  ; pour  rentrer  dans  l’éga- 
lité, il  fallait  une  volonté  expresse  du  père  de 
famille,  cédant  au  cri  de  la  nature.  On  sait  que 
celte  partie  du  projet  fut  rejetée  par  la  chambre 
des  pairs . après  un  très-vif  mouvement  de  l’o- 
pinion publique  qui  se  prononça  énergiquement 
contre  un  retour  à des  idées  tout  à fait  en  de- 
hors de  nos  mœurs  modernes. 

Il  n’en  resta  donc  qu’un  seul  article  qui  de- 
vint la  loi  du  17  mai  1826;  c’était  l’article 
qui  avait  trait  aux  substitutions  ; il  était  ainsi 
conçu  : 

« Les  biens  dont  il  est  permis  de  disposer, 
« aux  termes  des  articles  915 , 914  cl  915  du 
« Code  civil,  pourront  être  donnés  en  tout  ou 
« en  partie . par  actes  entre-vifs  ou  leslamen- 
■ laires.  avec  la  charge  de  les  rendre  à un  ou 
« plusieurs  enfants  du  donataire,  nés  ou  à nai 
« Ire.  jusqu'au  deuxième  degré  inclusivement. 
« Seront  observés,  pour  Inexécution  de  cette  dis- 
H position,  les  articles  10)51  et  suiv.  du  Code 
« civil  jusques  cl  y compris  l'article  1074.  » 

Cette  loi  fut  peu  populaire.  Les  pères  de  fa- 
mille en  usèrent  rarement  [3j , en  sorle  que  la 
loi  du  11  mai  1819,  qui  l’abrogea,  n’occasionna 
pas  un  trouble  sérieux  dans  les  intérêts  de  la 
famille  [4]. 

2213.  Revenons  maintenant  aux  disposi- 
tions édicLées  par  le  Code  dans  nos  articles,  les- 
quels, comme  on  le  voit,  ont  échappé  a ces  varia- 
tions de  la  législation. 

Comme  la  substitution  officieuse  est  une  ex- 
ception à la  prohibition  des  substitutions  en 
général . le  droit  de  la  créer  ne  saurait  être 
étendu  à des  personnes  autres  que  celles  qui  ont 
été  désignées  par  le  Code  Napoléon. 

Il  suit  de  là  que  l’on  ne  peut  étendre  à l'aïeul 
le  droit  accordé  à l'article  1048  au  père  et  à la 
mère  de  faire  une  substitution  [5]. 


nues  ou  profil  «le  lotis  les  appelés  nés  ou  conçus  lors  de 
la  promulgation  de  la  présente  loi. 

> Lorsqu'une  substitution  sera  recueillie  par  un  ou 
plusieurs  des  appelés  dont  il  vient  d’élre  parlé,  elle  pro- 
fiteru  à tou»  les  autres  appelés  au  même  degré  ou  il  leurs 
représentant'  le  que  soit  l’époque  où  leur  existence 
aura  commet 

[5]  Paris  (DevilL,  50,  2,  61 1.  Journal 

du  l'ata  i*.  ! p.  274). 
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O point  a paru  cependant  à quelques  au-  > 
teurs  [I]  faire  difficulté,  cl  sans  tenir  compte  de 
celte  expression  «■  les  pères  ou  mères  « employée 
par  Part.  1048,  ils  se  sont  attachés  à cette  autre 
expression  du  même  article,  « leurs  cillants  , « 
et  ils  y ont  vu  une  raison  de  décider  en  faveur 
de  l'aïeul.  Ce  mot  enfants,  ont-ils  dit,  se  prend 
souvent  en  droit  pour  descendants  [2].  Pour- 
quoi ne  pas  lui  donner  ce  sens  dans  l’espèce? 
Car  il  n’y  a pas  de  raison  pour  refuser  à l’aïeul 
le  droit  concédé  au  père  et  à la  mère. 

Mais  le  vice  de  celte  argumentation  est  palpa- 
ble: au  lieu  de  se  décider  par  les  paroles  déci- 
sives. elle  va  prendre  ses  points  d’appui  dans  les 
paroles  équivoques.  Elle  ne  voit  pas  . surtout , 
que  le  sens  du  mol  enfants  est  limité  par  les 
mots  les  pères  et  mères.  El,  en  effet,  la  dis- 
cussion au  conseil  d’Élat  constate  que  l’intention 
du  législateur  a été  de  restreindre  le  droit  de 
substitution  officieuse  au  père  ou  à la  mère.  Car 
le  tribunal  ayant  propose  d’ajouter  aux  mots 
« pères  et  mères , enfants . » ceux-ci  : « et  au- 
tres ascendants...  descendants . » celte  proposi- 
tion fut  rejetée  [5]. 

3314.  Le  droit  de  substituer,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit,  appartient  encore  aux  frères 
et  sœurs  du  donataire  ; mais  pour  que  la  dispo- 
sition soit  valable,  il  faut  que  le  disposant  meure 
sans  enfants.  Peu  importe  qu’à  l’époque  où  il  a 
fait  la  substitution,  il  eût  des  enfants,  si  ces 
enfants  sont  ensuite  décédés  avant  lui.  Ce  que 
la  loi  exige  pour  la  validité  de  la  substitution, 
c'est  que  le  disposant  meure  sans  enfants. 

3315.  Si,  la  substitution  étant  faite  par  do- 
nation entre-vifs,  il  survient  postérieurement 
on  enfant  au  donateur,  il  ne  faut  pas  croire  que 
la  mort  de  cet  enfant , avant  le  donateur,  fasse 
revivre  la  substitution  révoquée  de  plein  droit 
en  vertu  de  l’art.  960  du  Code  Napoléon  [4], 

Il  est  vrai  que  le  donateur  remplit  la  condi- 
tion exigée  par  notre  article  de  mort  sans  en- 
fants ; mais  il  meurt  en  ne  laissant  après  lui 
qu’une  libéralité  révoquée  et  éteinte.  D’ailleurs 
l’art.  1049  n’a  point  entendu  faire  exception  au 
grand  principe  de  la  révocation  de  plein  droit 
des  donations  pour  survenance  d’enfants  [S]. 

3316.  Mais  que  doit-on  entendre  ici  par 
enfants?  S’agit -il  seulement  des  enfants  lé- 
gitimes? Faut- il  annuler  la  disposition  si  le 


(I]  Delviocourt,  t.  Il,  p.  616.  Duranto»,  l.  IX, 
n«  525.  Vazeille,  n°  3,  sur  Part.  I0i8.  Dalloz,  Subiti- 
miions,  sect.  2,  art.  I,  n°  J, 

fî]  Paul,  |.  84,  D.,  Deverb.  eignif  . Naj».,arl.  914. 
[31  Fenel,  t.  XII.  p.  464.  loc  329.  Junge 

Toullicr.  t.  V,  ii«  723.  Rolland  il'*  ' .hreriic»,  Hcpert. 
du  notarial.  v«  Subitit.,  n°  4L'.  >!■  nillard  sur 

Grenier,  t.  III,  n*  61.  Coin-Delisle  l'art.  1048. 


CHAPITRE  VI  (ART.  1048-1050).  281 

< disposant  laisse  un  enfant  naturel  reconnu? 

Pour  résoudre  cette  question,  supposons  d’a- 
bord que  la  disposition  a été  faite  par  acte 
entre-vifs.  Alors  de  deux  choses  l’une  : ou  la 
reconnaissance  aura  eu  lieu  postérieurement  à 
la  donation , ou  bien  cette  reconnaissance  était 
déjà  un  fait  accompli  au  moment  de  l’acte  de 
donation. 

Dans  le  premier  cas,  la  question  peut  se  déci- 
der à l’aide  des  principes  établis  par  le  Code 
pour  la  révocation  des  donations  pour  surve- 
nance d’enfant.  Nous  avons  vu  plus  haut  [6] 
que  la  loi  n'admet  pas  que  la  survenance  d’un 
enfant  naturel  reconnu  puisse  révoquer  une 
donation,  et  qu'elle  n’attribue  cet  effet  qu’à  la 
naissance  d’un  enfant  légitime,  ou  légitimé  par 
mariage  subséquent.  Or,  ai  l'enfant  naturel 
reconnu  n’est  pas  considéré  comme  enfant  pour 
faire  révoquer  la  donation  du  vivant  du  père, 
n’y  aurait-il  pas  contradiction  à prétendre  qu’à 
sa  mort  l'enfant  devra  être  considéré  comme 
enfant  capable  de  faire  révoquer  la  donation? 
Comment  pourrait-il  se  faire  que  la  reconnais- 
sance laissant  subsister  la  disposition , fût  une 
cause  de  nullité  eu  égard  à la  condition  ? 

3317.  Supposons  maintenant  que  la  recon- 
naissance soit  antérieure  à la  donation;  nous 
arriverons  à la  même  conclusion. 

En  effet,  il  est  constant,  en  cette  matière, tjue 
la  survenance  d’un  enfant,  postérieure  à la  dona- 
tion, est  un  événement  qui  affecte  cet  acte  plus 
profondément  que  l'existence  d’un  enfant  né 
antérieurement.  I.a  reconnaissance  de  l’enfant, 
qui  est  ici  réquipollenl  de  la  naissance,  n’é- 
branle pas  la  donation  quand  elle  la  suit;  elle 
doit  à plus  forte  raison  la  laisser  subsister  quand 
elle  la  précède. 

Cette  solution  se  corrobore  de  la  disposition 
de  l’art.  2 du  litre  1”  de  l'ordonnance  de  1747, 
qui  permet  de  croire  que  la  condition  « sans 
enfants  » ne  s’entend  pas  en  général  des  enfants 
naturels  ; car,  en  parlant  de  la  condition  que  le 
grevé  vienne  à décéder  sans  enfants,  cet  article 
dit  « qu’il  ne  faut  pas  avoir  égard  à l’existence 
« des  enfants  naturels,  même  légitimés,  autre- 
« ment  que  par  mariage  subséquent.  » 

3318.  Arrivons  maintenant  au  cas  où  la 
disposition  a été  faite  par  testament.  Il  n’est 
pas  possible  que  ce  qui  se  peut  faire  par  dona- 


[4]  Toullicr,  t.  V,  n°  797.  Rolland  de  Villargues, 
Réptrt.  de  Favard,  v*  Subtlit.,  ch.  2,  sect.  2,  $ 6,  n°  17. 

[5]  Delviocourt,  t.  Il,  p.  399.  Grenier,  n°  360,  Du- 
ranlon,  I.  IX,  n°»  327  et  528.  Vazeille,  n°  2,  6ur  l’ar- 
ticle 1049.  Coin-Dclisle,  n°  8.  sur  les  art.  1048,  1049, 
1050.  Suprà , n°*  1364  et  suiv. 

[6]  Art.  960,  tv  1372,  1369. 
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lion  soit  défendu  par  la  voie  du  testament.  Le 
législateur  a entendu  parler  d’une  filiation  légi- 
time (comme  le  prouve,  du  reste,  l'ordonnance 
précitée),  et  il  n’y  a qu'une  descendance  fondée 
sur  le  mariage  qui  puisse  enlever  au  père  de 
famille  le  droit  écrit  dans  notre  article. 

3219.  Ce  que  nous  disons  de  l’enfant  natu- 
rel reconnu,  nous  l’appliquons  à l’enfant  adop- 
tif. A la  vérité,  l’article  350  du  Code  Napoléon 
accorde  au  fils  adoptif,  sur  la  succession  de 
l’adoptant,  les  mêmes  droits  que  ceux  qu’y 
aurait  l’enfant  né  en  mariage.  Mais  il  faut  re- 
marquer qu’il  ne  s’agit  pas,  dans  l'art.  1040, 
de  régler  des  droits  successifs.  Ce  texte  ne  fait 
que  régler  les  conditions  de  validité  d’une  dis- 
position à litre  gratuit.  Toute  la  question  est 
donc  de  savoir  si  la  filiation  conventionnelle  et 
fictive  de  l’adopté  crée  un  enfant  dans  le  sens 
de  l’art.  1049. 

Lorsque  nous  avons  examiné  une  question 
analogue  dans  notre  commentaire  de  l’art.  960, 
la  question  de  savoir  si  l'adoption  révoquait  les 
donations  faites  par  l'adoptant,  nous  l’avons 
résolue  contre  l'adopté . et  nous  nous  sommes 
déterminé  par  des  motifs  qui  peuvent  être  invo- 
qués ici,  à savoir  que  l’adoption  est  une  fiction, 
qu’elle  procède  de  la  volonté  de  l'homme,  et 
qu'on  ne  saurait  lui  attribuer  des  droits  excep- 
tionnels qui  proviennent  de  la  nature,  de  la 
conception  et  du  mariage  [I]. 

2220.  On  ne  doit  pas  considérer  comme 
mort  sans  enfants  le  disposant  qui  laisse  des 
enfants  qui  renoncent  à la  succession,  ou  qui  eu 
sont  prives  pour  raison  d'indignité.  Ce  point  est 
trop  clair  pour  avoir  besoin  de  plus  amples 
explications  [2]. 

2321.  Occupons  nous  maintenant  des  per- 
sonnes en  faveur  desquelles  peul  être  imposée 
la  charge  de  rendre. 

La  loi  dit  dans  les  art.  1048  et  1049  : « Avec 
u la  charge  de  rendre  ces  biens  aux  enfants  nés 
u et  à naître,  au  premier  degré  seulement,  des 
u donataires.  » Ici  se  fait  remarquer  une  singu- 
larité. C’est  que  les  enfants  à naître  sont  appelés 
aussi  bien  que  les  enfants  nés  du  grevé.  En 
principe,  cependant,  les  enfants  à naître  sont 
incapables  ; car  la  première  condition  pour  rece- 
voir une  libéralité,  c'est  d'étre  né  ou  conçu  [3]. 
Mais  la  matière  de  la  substitution  officieuse 
commandait  celte  exception  au  droit  commun. 
Le  législateur  qui  a en  vue  l’inlérét  de  la  fa- 


[1]  Supra,  n°  1373. 

[3]  Coiu-Delisle,  n°  10,  sur  1rs  art.  10(8  et  suiv. 
Contrà:  Vaieille,  o°  4,  sur  l’art.  1049. 

[3J  Infrà,  n°  2341.  Supra,  na*608,  609,  art.  906  du 
C.  .Nap. 

[4]  Note  6,  sur  la  p.  104. 
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mille,  et  qui  veut  maintenir  l’égalité  entre  en- 
fants, aurait  manqué  son  but  si  les  enfants  à 
naître  n’eussent  eu  des  droits  aussi  sacrés  que 
ceux  des  enfants  déjà  nés  au  moment  de  la  libé- 
ralité; ils  ont  donc  une  capacité  que  notre  ar- 
ticle a sagement  reconnue. 

2222.  Ces  expressions  de  notre  article  : 
« au  premier  degré  seulement  • ont  été  diver- 
sement interprétées. 

U ne  faut  pas  croire,  comme  Uelvincourl  [4], 
que  ces  mots  : « au  premier  degré  » signifient 
au  premier  degré  de  substitution,  avec  un  seul 
degré  de  substitution,  quel  que  soit,  du  reste, 
entre  les  appelés,  le  degré  de  parenté.  Les  mots 
« au  premier  degré  des  donataires  » indiquent 
qu’il  ne  s’agit  là  que  d’un  degré  de  parenté  et 
non  d’un  degré  de  substitution. 

L’erreur  ne  serait  pas  moindre  si  l'on  préten- 
dait, avec  quelques  auteurs  [5],  que  le  pre- 
mier degré  de  parenté  est  ici  le  degré  le  plus 
proche,  c’est-à-dire  celui  qu’aucun  autre  ne 
précède  [6].  Quelle  serait  en  cflet  la  consé- 
quence de  celte  opinion?  C’est  que  le  fils  gra- 
tifié, qui  a perdu  sou  fils  unique  et  qui  a des 
petits -enfants,  pourrait  être  chargé  de  rendre 
les  biens  donnés  à ses  petils-enfauts,  qui,  étant 
vis  à-vis  de  lui  au  degré  le  plus  proche,  sc  trou- 
vent ainsi  au  premier  degré.  11  en  résulterait 
que  les  petits  enfants  au  deuxième,  ou  même  au 
troisième  degré , pourraient  ainsi  être  appelés 
à bénéficier  de  la  substitution. 

11  suffit  d’cnoucer  ces  résultats,  et  de  les  com- 
biner avec  notre  texte  pour  eu  apercevoir  Pillé- 
gilimilé.  Le  sens  naturel  des  mots  » au  premier 
degré  » est  u à la  première  génération.  » Eu 
effet,  les  enfants  nés  ou  à naître  au  premier 
degré  du  donataire  ne  sont-ils  pas  par  rapport 
à ce  donataire  les  enfants  de  la  première  géné- 
ration ? Ce  qui  achève,  du  reste,  de  faire  dispa- 
raître à cet  égard  toute  espèce  de  doute , c'est 
la  signification  non  équivoque  que  l'art.  1051 
donne  aux  mots  u premier  degré  >•  quand  il 
oppose  les  enfants  du  premier  degré  aux  des- 
cendants d’un  enfant  prédécédé  [7]. 

2223.  Il  ne  suffit  pas  que  les  enfants  nés  ou 
à naître  du  donataire,  appelés  à recevoir  la  sub- 
stitution, soient  au  premier  degré.  Il  faut  de 
plus  que  la  charge  de  restitution  soit  laite  au 
profil  de  tous,  sans  exception  ni  préférence 
d’âge  ou  de  sexe.  Le  législateur  n’a  voulu  rien 
qui  ressemblât  aux  anciennes  substitutions;  il 


[5]  Maleville  sur  Pari.  1051.  Duraolon,  t.  IX,  n°  326. 
Vazeille  sur  l’art.  1048,  d°  4. 

[6]  Paul,  I.  92,  I).,  De  retit.  tignif. 

[7J  Toullier,  I.  V,  u»  726.  Coin-l)cli*lc,  u°  4,  sur  les 
art.  1048  et  suiv. 
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n 'admet  ni  exclusion  des  cadets  cl  des  tilles  , ni 
préférence  agnatique.  L’égalité  est  la  règle  dont 
il  ne  se  départit  pas. 

2224.  Il  y a plus  : si  le  disposant  avait,  soit 
explicitement,  soit  implicitement  exclu  les  en- 
fants à naître,  la  disposition  serait  nulle,  alors 
même  que  le  donataire  grevé  n'aurait  pas  laissé 
d’autres  enfants  que  ceux  qui  existaient  au  mo- 
ment de  l’acte.  C’est  ce  qu'a  jugé  la  cour  de 
Bruxelles,  le  14  juillet  l<808  [I],  dans  une  es- 
pèce où  le  testateur  avait  institué  l’un  de  ses  fils 
son  héritier  universel,  ^ à la  charge  par  lui.  . . . 
« de  ne  point  aliéner  les  biens-fonds  de  la  suc- 
« cession,  et  de  les  laisser  à scs  deux  enfants.  » 
En  limitant  à ses  deux  enfants  seulement  la  res- 
titution, le  testateur  avait  nécessairement  exclu 
les  enfants  à naître. 

* Mais  il  faudrait  être  moins  rigoureux  si  la 
clause,  dans  sa  généralité,  pouvait  raisonnable- 
ment embrasser  les  enfants  nés  cl  à naître.  C'est 
ce  que  prouve  un  arrêt  du  31  mars  1807  [2]  de 
la  cour  de  cassation  dans  une  espèce  où  elle 
avait  à statuer  sur  celle  clause  : « Je  donne  à 
« mon  Ois  à charge  de  rendre  à mes  pelils- 
« enfants  issus  de  lui.  >• 

2225.  Telles  sont  les  conditions  tracées  par 
le  Code  Napoléon . pour  que  les  substitutions 
qu’il  permet  de  faire  soient  cilicaces.  L’inob- 
servation de  ces  conditions  devrait  avoir  pour 
effet  d’annuler  la  disposition  pour  le  tout.  La 
substitution,  en  effet,  ne  serait  plus  celle  que 
la  loi  autorise:  ce  serait  une  substitution  prohi- 
bée, rentrant  sous  le  coup  de  l’art.  896  [3]. 

La  cour  de  cassation,  par  arrêt  du  27  juin 
1811  [4],  l’a  ainsi  jugé  dans  les  circonstances 
suivantes  : 

Un  sieur  Joseph  Drion  avait  fait  un  testament 
par  lequel  il  instituait  son  frère  François  Drion 

son  légataire  universel,  à la  charge  1® 

2°  d’employer  l’argent  de  la  succession  à ache- 
ter des  immeubles  qu’il  devrait  laisser  par  moi- 
tié aux  enfants  qu’il  aurait  à son  décès  d’une 
part,  et  d’autre  part  aux  enfants  du  sieur  Adrien 
Drion  leur  frère  commun. 

D’autres  frères  et  sœurs  attaquèrent  cc  testa- 
ment comme  contraire  à l’art.  896  du  Code, 
qui  prohibe  les  substitutions. 


[IJ  Dcvill.,  3.  I,  371. 

[2]  Dcvill..  3,  I,  366.  Voy.  aussi  Grenier,  n°  360. 

[3J  Dalloz,  loe.  rit.,  n*  9.  Yazeille,  n°  5,  sur  l’arti- 
cle 1049.  Coin-Dciisle.  n°  16,  sur  les  art.  1048  et  suiv. 

[4]  Dcvill..  3,  I,  371.  Journal  du  Palais,  t.  IX, 
p.  423. 

[3]  Dcvill.,  /oc.  ci t.  Journal  du  Palais,  /oc.  rit. 

[6]  Jung e Merlin,  Rcpert.,  Y®  Sub.it.  fidcicommiai., 
secl.  1,  S 14,  n°  3.  Rolland  de  Yillargu».  Rêptri.  Fa- 
v«rd,  v<>  Subst. . ch.  2,  sect.  2,  f 1.  n«*  13.  14.  Duran- 
ton,  i.  IX,  n®  324.  Yazeille,  ii®5,  sur  Tari.  1049.  Cour 


François  Drion  répondit  que  les  dispositions 
du  testament  étaient  conformes  à l’art.  1049  du 
Code,  sauf  dans  la  partie  concernant  les  enfants 
de  son  frère  Adrien  Drion  ; que  cette  disposi- 
tion particulière  pouvait  être  déclarée  nulle, 
mais  que  le  surplus  devait  être  maintenu. 

La  cour  de  Bruxelles  [5]  avait  admis  sur  ce 
point  ce  moyen;  elle  avait  jugé  que  la  deuxième 
subslilulion  fidéicommissaire,  nulle  au  profit 
des  enfants  d’Adrien  Drion , n’en  était  pas 
moins  valable  au  profit  des  enfants  du  grevé. 
Mais  la  cour  de  cassation  cassa  cet  arrêt  par  ce 
motif  que  les  enfants  d’Adrien  Drion  n’étaient 
point  les  enfants  du  donataire;  que  la  substitu- 
tion leur  était  commune  avec  les  enfants  de 
celui-ci,  et  que,  dès  lors,  cette  substitution  se 
trouvant  hors  du  cas  de  l’article  1049,  retom- 
bait pour  le  tout  sous  la  prohibition  de  l’ar- 
ticle 896.  etc.,  etc.  [6]. 

2220.  Toutefois  si  la  disposition  n’était 
attaquable  que  pour  avoir  dépassé  la  mesure  de 
la  quotité  disponible,  il  ne  faudrait  pas  en  con- 
clure qu’elle  serait  nulle.  Elle  serait  seulement 
réductible  comme  toutes  les  autres  donations 
qui  empiètent  sur  la  réserve  légale.  L’art.  920 
seul  serait  applicable  ici,  et  non  l’art.  896  [7]. 

2227.  Nous  disions  tout  à l’heure  que  la 
réserve  ne  saurait  être  affectée  par  la  substitu- 
tion officieuse  [8]. 

Quelques  jurisconsultes  [9]  ont  imaginé  ce- 
pendant un  moyen  d’arriver  à cc  résultat  ; ils 
posent  l’hypothèse  d’un  père  qui  ferait  à son  fils 
un  prclcgs,  sous  la  condition  que  non-seulement 
ce  prélcgs , mais  la  totalité  de  sa  part  hérédi- 
taire seraient  grevés  de  la  charge  de  restitution, 
et  ils  prétendent  que  le  fils  qui  aurait  accepté 
le  prélegs  serait  tenu  d'accepter  le  fidéicom- 
mis.  Leur  raison  c est  que  le  fils  a la  libre  dis- 
position de  sa  légitime  et  qu’en  acceptant  le 
legs  fait  avec  charge  de  la  rendre,  c’est  lui- 
raéme  qui  en  dispose. 

Mais  cette  opinion  n’est  pas  soutenable  ; elle 
ne  tend  à rien  moins  qu’à  porter  atteinte  à la 
réserve  et  à faire  renaître  des  abus  condamnés 
par  le  Code  Napoléon  ;.clle  serait  un  piège  pour 
le  fils  gratifié  qui  accepterait  le  legs  ; elle  offri- 
rait un  appât  captieux  à la  violation  de  la  loi. 


de  Paris,  14  juin  1836  (Dalloz,  26,  2,  123). 

[7]  Duranton,  l.  IX,  n®  533. 

(8)  Supra,  n®  2210. 

, (9J  Merlin,  Rêpert.,  \9  Peine  testant.,  n°  7.  Dclvm- 

court,  1.  Il,  p.  100,  noie  2.  Dalloz,  v®  Subsiit.,  loe.  rit., 
n®  15.  T uullier,  I.  Y,  n®  754.  Jungt  un  arrél  du  parle- 
ment de  Paris,  du  23  août  1662,  rapporté  por  Merlin, 
loc.  rit.  Lebrun  (Des  tuecess.,  I.  2,  ch.  3,  secl.  4,  u°*  2 
; à 12)  enseigne  celte  opinion,  que  i'oa  ne  peut  soutenir 
que  la  légitime  esl  grevée,  lorsque  Ton  donne  au  61a  la 
choix  de  son  legs  ou  de  sa  pleine  légitima. 
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Apposer  à un  legs  une  condition  qui  porte 
atteinte  à la  réserve , c’est  imposer  une  condi- 
tion illégale  : car  la  défense,  faite  par  les  arti- 
cles 1018  et  10f9,  de  substituer  les  biens  ré- 


servés, est  une  défense  de  droit  public,  et  il  n’y 
a pas  de  moyen  détourné  qui  puisse  militer 
contre  elle  [I]. 


AnvicLE  1051. 

Si,  dans  les  ras  ci-dessus,  le  grevé  de  restitution  au  profit  de  ses  enfants  meurt,  lais- 
sant des  enfants  au  premier  degré  et  des  descendants  d’un  enfant  prédécédé,  ces  derniers 
recueilleront,  par  représentation,  la  portion  de  l’enfant  prédécédé. 

SOMMAIRE. 

2333.  Cas  dans  Irqucl  lu  représentation  est  autorisée  [ 3220.  De  l’ancien  droit  sur  ee  point, 
dans  les  substitutions.  * 

COMMENTAIRE. 


2228.  I.a  substitution  officieuse  a élé  parti- 
culièremcnl  admise  pour  procurer,  aux  enfants 
du  grevé,  une  succession  qui  pouvait  se  perdre 
ou  s’amoindrir  en  passant  par  les  mains  de  ce 
dernier.  La  loi  a donc  voulu  que  cette  succes- 
sion leur  arrivât  avec  les  mêmes  avantages  que 
si  elle  leur  fut  échue  en  vertu  de  la  disposition 
de  la  loi.  Déjà  nous  avons  vu  une  première  preuve 
de  celle  idée  dans  l'article  qui  veut  que  tous  les 
enfants  soient  appelés  sans  préférence  ni  diffé- 
rence et  avec  une  entière  égalité.  En  voici  une 
seconde  : notre  article  veut  que  si  parmi  les  en- 
fants appelés  il  y en  a un  qui  meure  avant  l’ou- 
verture de  la  substitution,  ses  enfants  prennent 
sa  place  par  droit  de  représentation,  absolument 
comme  dans  le  cas  de  succession  légitime;  s’il  en 
eût  clé  autrement,  l’appelé  à la  substitution  qui 
aurait  survécu  au  grevé,  aurait  écarté  les  des- 
cendants de  son  frère  prédécédé  ; il  se  serait  en- 
richi au  détriment  des  enfants  de  son  frère,  et 
l'égalité  eut  été  profondément  blessée. 

2229.  Celte  disposition  de  notre  article  est 
très-remarquable.  En  effet , en  matière  de  dis- 


[1] Ricard  ( Donal.,  pari.  3,  n°»  1 128  et  suiv.)  cite,  & 
l'appui  de  cette  opinion  qu'il  soutient,  la  loi  32,  au  Code. 
De  inofllc.  trxinm.,  ainsi  conçue  : « ...  Hoc  i»  prœsenti 
» addendum  eue  censemus,  ut  si  conditionibus  quibusdam 
« r cl  dilalionibu»,  aul  aliqua  dispositions  moram  vei  mo- 
« dum  tel  ali ud  grnvame n inlroducente , corvmjura  qui 
« ad  memoralam  actinnem  cocabantur,  minuta  eue  r r- 
» deantur ipsaconditio,  tel  dilatio , tel  alla  disposilio, 
• moram  cri  quodeumque  onus  introducens  lollalur , et 
« ila  res  procédai,  quasi  nihil  eorum  teslamenlo  addilum 
o esset.  » Infrd,  n«  2232. 

[2]  Suprà,  n«>  2121. 

£3]  T.  f,  art.  20  .-  • Ceux  qui  sont  appelés  à une  sub- 
stitution, et  dont  le  droit  n'aura  pas  élé  ouvert  avant 
leur  dérés , ne  pourront,  en  aucun  cas,  être  censés  en 


position  testamentaire , et  par  conséquent  en 
matière  de  substitution,  la  représentation  n'est 
pas  admise  de  droit.  Si  le  gratifié  décède  avant 
le  disposant,  la  libéralité  est  caduque  (arti- 
cle 10.19)  [2];  car  les  libéralités  sont  personnelles. 
Le  légataire  doit  recueillir,  et  s'il  décède  avant 
d’avoir  recueilli , il  ne  transmet  pas  à ses  héri- 
tiers l'espérance  de  son  droit.  C’est  ce  qu'avait 
décidé  l’ordonnance  de  1747  [3],  En  cela  elle 
était  conforme  aux  vrais  principes. 

Elle  faisait  cependant  une  exception  : l’arti- 
cle 21  du  litre  1er  admettait  la  représentai  ion, 
soit  lorsque  le  testateur  avait  ordonné  expressé- 
ment qu’elle  aurait  lieu,  soit  lorsqu'il  avait  dé- 
claré que  la  substitution  serait  déférée  suivant 
l’ordre  des  successions  légitimes  [4]. 

Or,  l’esprit  de  la  substitution  officieuse  est 
précisément  que  la  portion  disponible  ne  soit 
qu'un  dépôt  entre  les  mains  du  grevé,  et  qu’elle 
soit  déférée  suivant  l'ordre  de  la  succession  lé- 
gitime. Notre  article  ne  fait  donc  que  se  con- 
former aux  idées  consacrées  par  l’ordonnance 
de  1747,  en  sous-entendant  le  droit  de  repré- 


avoir trunsmis  l'espérance  à leurs  enfants  et  descendant», 
encore  que  la  substitution  soit  fuite  en  ligne  directe  par 
les  ascendants,  et  qu'il  y ail  d'autres  substitués  appelés 
4 la  même  substitution,  après  ceux  qui  seront  décédé», 
et  leurs  enfants  ou  descendants.  ■ 

[4]  T.  I,  art.  21  : « La  représentation  n'aura  point 
lieu  dan»  les  substitutions,  soit  en  directe  ou  en  collaté- 
rale , et  soit  que  ceux  en  faveur  de  qui  In  substitution 
aura  été  faite  y aient  été  appelés  collectivement  ou  qu'ils 
aient  été  désignés  en  particulier,  et  nommes  suivant 
l'ordre  de  la  parente  qu'ils  avaient  avec  l'auteur  de  la 
substitution  ; le  tout  à moins  qu'il  n'ait  ordonné , par 
une  disposition  expresse,  que  la  représentation  y aurait 
lieu,  ou  que  la  substitution  serait  déférée  suivant  l'ordre 
des  successions  légitimes.  » 
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sentation  dans  la  substitution  officieuse.  I.e  but  I était  nécessaire  qu’il  déclarAt  hautement  dans  le 
tout  spécial  de  cette  disposition  la  met  dans  le  système  des  anciennes  substitutions  tout  à fait 
cas  esccplionnel  prévu  par  l’ordonnance  ; il  dis-  contraire  à l'égalité  et  destructif  des  régies  de  la 
pense  le  testateur  de  dire  expressément  ce  qu’il  succession  légitime. 


Article  1052. 

Si  l’enfant,  le  frère  ou  la  sœur,  auxquels  des  biens  auraient  été  donnés  par  acte  entre- 
vifs, sans  charge  de  restitution,  acceptent  une  nouvelle  libéralité  faite  par  acte  entre-vifs 
ou  testamentaire,  sous  la  condition  que  les  biens  précédemment  donnés  demeureront 
grevés  de  cette  charge,  il  ne  leur  est  plus  permis  de  diviser  les  deux  dispositions  faites 
à leur  profit,  et  de  renoncer  à la  seconde  pour  s’en  tenir  è la  première,  quand  même  ils 
offriraient  de  rendre  les  biens  compris  dans  la  seconde  disposition. 


SOMMAIRE. 

9330.  Explication  de  cet  article.  I après  que  l'inventaire  a constaté  qu’elle  porte 

3331.  Pourquoi  la  loi  a exigé  que  la  churge  de  reslilu-  | atteinte  à la  réserve? 

lion  ne  pût  être  imposée  & une  ancienne  dona-  j 2-3i.  Quid  notamment  ai  le  testateur  a exprimé  la 
lion  que  par  une  nouvelle  libéralité.  pensée  de  Taire  porter  la  substitution  sur  la 

2333.  Cette  charge  de  restituer  serait  réductible  si  elle  réserve  même? 

entamait  lu  réserve  223‘».  Droit  des  tiers  lorsque  la  eharge  de  restitution  a 

2233.  Quid  si  ta  deuxième  libéralité,  étant  faite  par  été  imposée  après  coup, 

testament,  a été  acceptée  par  le  douatuire,  i 

COMMENTAIRE. 


9230.  Cet  article  est  la  reproduction  près- 
que  textuelle  de  l’art.  16  du  tit.  1er  de  l’ordon- 
nance de  1717  [I]. 

Voici  le  cas  qu’il  a en  vue. 

Primus  donne  à Secundus,  son  fils  aîné,  par 
donation  entre-vifs  du  11  janvier  1818,  faite 
purement  et  simplement , tels  et  tels  biens  for- 
mant la  moitié  de  la  portion  disponible;  puis, 
par  nouvelle  donation  du  29  novembre  1831,  il 
lui  donne  le  reste  de  la  portion  disponible  à 
condition  qu’il  conservera  et  rendra  à scs  en- 
fants nés  et  à naître  la  totalité  des  biens,  tant 
ceux  donnés  le  1 1 janvier  1818  que  ceux  donnés 
le  29  novembre  18151 . Si  Secundus  accepte  celle 
seconde  donation,  la  première  libéralité  perd 
son  caractère  primitif  de  donation  pure  et  sim- 
ple. Le  consentement  des  parties  intéressées 
apporte  dans  la  situation  du  donataire  une  mo- 
dification grave  qu’il  est  obligé  de  respecter; 
car  sa  renonciation  à un  avantage  dont  il  était 
saisi  a eu  un  prix  dans  la  deuxième  donation. 


fl]  .Yrnlrndon»  rien  innover,  par  les  art.  13,  14 
et  15,  en  ce  qui  concerne  les  dispositions  par  lesquelles 
le  donateur  ferait  une  nouvelle  libéralité  au  donataire, 
soit  entre-vifs  ou  à cause  de  mort . h condition  que  les 
biens  qu’il  lui  avait  précédemment  donnés  demeureraient 
chargés  de  substitution;  et,  en  cas  que  ledit  donataire 
accepte  lu  nouvelle  libéralité  fuite  sous  ladite  condition, 
il  ne  lui  sera  plus  permis  «le  diviser  les  deux  disposi- 


el  le  principe  de  l’irrévocabililé  des  donations 
n’éprouve  aucune  atteinte  : « Volenti  non  fit 
injuria  [2].  >•  Il  ne  peut  donc,  après  son  accep- 
tation, ni  diviser  les  deux  donations,  ni  renon- 
cer à la  seconde  pour  se  tenir  à la  première; 
son  engagement  est  absolu , il  doit  le  remplir. 

Peu  importe,  du  reste,  que  cette  deuxième 
libéralité  soit  faite  par  donation  ou  par  testa- 
ment, qu'elle  soit  considérable,  ou  qu’elle  soit 
minime  ! 

2231.  Remarquons,  en  outre,  qu’il  est  bien 
entendu  que  la  substitution  officieuse  ne  peut 
être  imposée  après  coup  à une  donation  pure  et 
simple , qu’aulant  que  le  grevé  reçoit  une  libé- 
ralité nouvelle  pour  indemnité  de  ce  sacrifice. 
Autrement  la  substitution  manquerait  de  base; 
le  donateur  disposerait  de  choses  qui  ne  lui  ap- 
partiennent plus,  puisqu'il  s’en  est  dessaisi  irré- 
vocablement. Le  donataire  donnerait  un  consen- 
tement sans  cause.  Il  serait  censé  avoir  cédé  à 
des  importunités. 


lions  fuites  à son  profit , et  de  renoncer  4 la  deuxième 
pour  s’en  tenir  4 lu  première,  quand  même  il  offrirait 
de  rendre  les  biens  compris  dans  la  deuxième,  a ver  les 
fruits  par  lui  perçus. 

[2]  i’upinicn , i.  70,  § I m fine,  I).,  De  legal..  2®  .* 
* Mon  e il  anJiendits  legalaritu,  legalo  pcrcepto  *»  vêtit 
■ rowi/ju/arr.  « Furgolc  sur  l’art.  16  do  lit.  i,r  de  l’or- 
donnunce. 
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2932.  Si,  par  suite  de  Inacceptation  de  la 
charge  de  restituer  les  biens  qu’il  a reçus  précé- 
demment, le  donataire  voyait  sa  réserve  enta- 
mée par  la  substitution  officieuse.  son  accepta- 
tion ne  tiendrait  que  jusqu’à  concurrence  de  la 
portion  disponible;  elle  n'aurait  aucun  effet  sur 
la  réserve  qui  doit  toujours  rester  intacte. 

Primus  donne,  parade  entre-vifs  du  1 1 jan- 
vier 1818,  à Secundus,  son  fils  aîné,  tel  immeu- 
ble faisant  partie  de  la  portion  disponible  ; le 
29  novembre  1831,  il  fait  une  seconde  donation 
d’un  autre  immeuble,  sous  la  condition  que  les 
deux  libéralités  seront  conservées  et  rendues 
aux  enfants  nés  et  à naître  du  donataire.  Cette 
donation  est  acceptée.  Mais  au  décès  du  dona- 
teur, il  est  constaté  par  l’importance  de  la  suc- 
cession que  la  quotité  disponible  a été  dépassée, 
dans  la  fausse  supposition  d’un  actif  qui  a 
disparu.  Secundus  obligé,  eu  conséquence,  de 
prendre  sa  réserve  sur  une  portion  des  biens 
substitués,  la  retirera  franche  et  libre  jusqu'à 
due  concurrence.  D’une  part . le  donateur  n’a 
pas  eu  la  pensée  de  toucher  aux  légitimes  ; il  n’a 
voulu  faire  que  ce  que  la  loi  l'autorisait  à faire  : 
de  l’autre,  le  donataire  n’a  pas  accepté  pour  en- 
tamer sa  réserve.  Dans  tous  les  cas,  la  réserve 
étant  une  partie  de  la  succession  future,  n’a  pu 
être  l’objet  à l’avance  d’aucune  convention  vala- 
ble [1]. 

2233.  Maintenant,  supposons  que  la  deuxiè- 


— CHAPITRE  VI  (ART.  1053). 

me  libéralité  est  faite  par  testament , et  que 
Secundus  accepte  le  legs,  après  que  l’inventaire 
de  la  succession  aura  constaté  l’excédant  des  li- 
béralités. Nous  disons  que,  même  dans  ce  cas. 
la  réserve  reste  affranchie.  Pourquoi?  Parce  que 
le  donateur , en  faisant  une  substitution  offi- 
cieuse, n’a  pu  songer  à affecter  la  réserve  qui, 
d’après  la  loi,  ne  saurait  en  être  atteinte;  parce 
qu’en  acceptant  sa  libéralité  le  donataire  l'a  en- 
tendue dans  le  même  sens  que  lui.  Le  grevé  n’a 
pu  vouloir  ce  que  le  défunt  n’a  pas  voulu,  et  ce 
que  la  loi  veut  encore  moins  [2]. 

223-t.  Que  si  le  testateur,  se  mettant  au- 
dessus  de  la  loi  au  moment  où  il  use  de  son  bé- 
néfice, avait  exprimé  la  pensée  illégale  de  faire 
tomber  la  réserve  sous  le  coup  de  la  substitu- 
tion, le  légataire  serait  fondé  à faire  déclarer 
non  écrite  une  condition  contraire  aux  lois  et  à 
l’ordre  public  ; ou  , du  moins,  la  disposition  ne 
vaudrait  que  jusqu’à  concurrence  de  la  portion 
disponible  [5]. 

2235.  Quant  aux  tiers,  il  est  évident  que  la 
charge  de  restitution,  imposée  après  coup  à des 
biens  compris  dans  une  précédente  donation  . 
ne  pourrait  leur  préjudicier.  Ainsi,  les  créan- 
ciers du  donataire  qui  auraient  acquis  des  droits 
sur  les  biens  donnes  avant  qu’ils  fussent  grevés 
de  substitution  , pourraient  toujours  exercer 
leurs  droits  sur  ces  biens  par  préférence  aux 
appelés. 


Article  4053. 

Les  droits  des  appelés  seront  ouverts  à l’époque  où,  par  quelque  cause  que  ce  soit,  la 
jouissance  de  l’enfant,  du  frère  ou  de  la  sœur,  grevés  de  restitution,  cessera  : l’abandon 
anticipé  de  la  jouissance  au  profit  des  appelés  ne  pourra  préjudicier  aux  créanciers  du 
grevé  antérieurs  à l’abandon. 


S O MM 

22 36.  De  l'ouverture  du  droit  de»  appelé». 

2237.  Différence  entre  le  grevé  et  l'usufruitier  quant  à 

lu  jouissance.  — La  propriété  du  grevé  est  une 
propriété  résoluble. 

2238.  Causes  iu volontaires  de  cessation  «le  jouissance 

du  grevé  donnant  ouverture  au  droit  «les  ap- 
pelés. 

22311.  Du  cas  «le  survenance  d'enfaut. 

2240.  (bue/  si  ta  jouissance  du  grevé  cesse  par  la  révo- 

cation de  la  donation? 

2241 . La  donation  est  révocable  pour  les  mémo  causes 

à l'égard  des  appelés  qu'à  l'égard  des  grevés. 


[IJ  Coin-Dclisle,  n°  2,  sur  l'art.  1032.  Vaieille,  u°  t, 
sur  larl.  1032.  Contrit . Touiller,  I.  V,  n°732.  Grenier, 
n°  364.  Bayle-Mouillard  sur  G remet,  t.  III,  p.  128  et 
suir.  ( note  d'inedot). 

fij  .Note  d'Ancelol  sur  Urenin , n"  364  it-  III»  édit. 


AIRE. 

2242.  L'enfant  qui  nait  postérieurement  à l’ouverture  du 
droit  des  appelés  ne  saurait  être  exclu  de  la 
substitution. 

2213.  Hors  le  cas  de  naissance  d'un  appelé,  les  droits 
des  appelés  restent  fixés  4 ce  qn’ils  étaient  an 
moment  de  l'ouverture. 

2244.  De  la  cassation  de  jouissance  du  grevé  par  la 

volonté  du  grevé.  — De  l’abandon  anticipe. 

2245.  Effet  de  cet  abandon  & l’égard  des  créancier.',  du 

grevé. 

2240.  De  l’ouverture  du  droit  des  appelés  dans  le  cas  de 
caducité  de  la  disposition  faite  au  grevé. 


Bayle-Mouillard,  p.  128).  Contra  ; Coin  Dclisle,  loc.  cil. 

[3]  Duranlon,  t.  IX,  u°»  332  et  533.  Centra  : Dclvin- 
courl,  t.  Il,  p.  100,  note  2.  Rolland  de  Vil  largue»,  lot. 
rit.,  note  U».  Touiller,  t.  V,  n»734.  Dalloz,  v'Sidililal., 
scct.  2,  art.  2,  nos  15,  16,  17.  Su/mi,  u°  2225. 
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2247.  Du  prédécès,  de  l'incapacité  cl  de  la  répudiation  | 2248.  Des  mêmes  causes  dans  le  cas  de  donation. 

du  grevé  quand  il  s’agit  d'une  disposition  tes-  22(9.  Les  créanciers  du  grevé  peuvent-ils  attaquer  une 
tamentaire.  i renonciation  qui  leur  préjudicie? 


COMMENTAIRE. 


2*130.  Cet  article  a trait  à l’ouverture  du 
droit  des  appelés;  il  veut  que  ce  droit  s'ouvre 
lorsque  la  jouissance  du  grevé  cesse  par  quel- 
que cause  que  ce  soit. 

9237.  Remarquons  d’abord  que  celte  jouis- 
sance du  grevé  qui  va  faire  place  à rentrée  en 
possession  des  appelés,  ne  s’entend  pas  dans  le 
même  sens  que  la  jouissance  accordée  à l’usu- 
fruitier. Le  grevé  de  substitution  a beaucoup 
de  rapports,  il  est  vrai,  avec  l’usufruitier;  ainsi, 
il  supporte  toutes  les  dépenses  qui  sont  charges 
de  fruits,  et  s’il  survient  de  grosses  réparations, 
elles  doivent  être  remboursées  lors  de  l’ouver- 
ture du  droit  des  appelés  [1].  Mais,  à la  diffé- 
rence de  l’usufruitier,  il  est  réellement  proprié- 
taire des  biens  grevés.  Ainsi,  il  peut  vendre  les 
biens  grevés;  et.  comme  nous  l’avons  établi 
dans  notre  Commentaire  de  ta  rente  [2],  la 
vente  ainsi  faite  n’est  pas  nulle , elle  est  seule- 
ment résoluble  [3].  Il  en  serait  de  même  de 
l’hypothèque  qui  aurait  été  conférée  par  le 
grevé  sur  les  biens  substitués. 

223§.  I.es  causes  qui  font  cesser  la  jouis- 
sance du  grevé  sont  involontaires  ou  volontai- 
res. Les  causes  involontaires  sont  les  suivantes  : 
La  mort  naturelle  [4], 

L’indignité, 

L’ingratitude, 

L’inexécution  des  conditions, 

L’inobservation  des  art.  1036  et  1037, 

La  survenance  d’enfants. 

Dans  tous  ces  cas,  excepté  dans  le  dernier,  la 
cessation  de  jouissance  du  grevé  emporte  l’ou- 
verture du  droit  des  appelés.  C’est  ce  qui  ré- 
sulte formellement  des  termes  de  notre  article, 
qui  veut  que  ces  droits  soient  ouverts  à l’époque 
où.  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  la  jouis- 
sance du  grevé  de  restitution  cessera. 

2939.  Nous  disons  que  le  cas  de  survenance 
d’enfants  fait  exception  à cette  règle , en  sorte 
que.  loin  de  donner  ouverture  au  droit  des  ap- 
pelés, elle  le  fait  tomber  avec  la  disposition. 
Et , en  effet , le  droit  de  faire  une  substitution 


[1]  Touiller,  t.  V,  n®*  774,  775.  — II  ferait  même 
fondé , s'il  ne  pouvait  uu  ne  voulait  faire  l'avance  des 
frais  de  grosses  réparation»,  à sc  faire  autoriser  par  jus- 
tice, contradictoirement  avec  le  tuteur  à la  substitution, 
à faire  à cet  effet  un  emprunt  à la  charge  des  appelés. 

[2]  T.  I,  n"  212. 

[3]  Paris,  23  juillet  1850  (Devill.,  1850,  2,  459). 

[4]  La  mort  civile,  avant  h loi  dn  5|  moi  1854  qui 
l’a  abrogée,  était  aussi  considérée  comme  faisant  cesser  | 


officieuse  à un  collatéral  est  subordonné  à la 
condition  que  le  donateur  n’aura  pas  ultérieure- 
ment d’enfants.  La  survenance  d’un  enfant  en- 
lève à la  libéralité  sa  cause,  sa  raison  d’étre  et  la 
vicie  dans  son  essence. 

3240.  gluant  aux  autres  cas,  même  dans  le 
cas  de  résolution,  la  règle  de  notre  article  sub- 
siste dans  sa  généralité. 

On  a prétendu,  cependant,  que  lorsque  la 
jouissance  du  grevé  cesse  par  la  révocation  de 
la  donation,  ou  pour  ingratitude,  ou  pour  in- 
exécution de  conditions,  les  biens  doivent  re- 
tourner au  donateur,  sauf  à celui-ci  à restituer 
les  biens  aux  appelés,  dans  le  cas  ou  ceux-ci 
survivraient  au  grevé,  de  telle  sorte  que  ce 
droit  des  appelés  serait  ouvert  seulement  quant 
à la  propriété,  mais  non  quant  aux  fruits. 

La  loi  ne  fait  point  de  pareille  distinction. 
Lors  donc  que  le  donateur,  auquel  seul  appar- 
tient le  droit  d’exercer  dans  ce  cas  l’action  en 
révocation , aura  fait  déclarer  la  donation  révo- 
quée , ce  ne  sera  pas  par  lui,  mais  aux  appelés 
que  les  biens  seront  dévolus. 

Toutefois,  si  les  appelés  étaient  encore  à 
naître . comme  aucune  dévolution  ne  pourrait 
avoir  lieu,  les  biens  grevés  retourneraient  pro- 
visoirement au  donateur. 

2241.  Bien  entendu,  du  reste,  que  si  les 
appelés  ne  remplissaient  pas  les  conditions  de  la 
donation , ou  se  rendaient  coupables  d’ingrati- 
tude, le  donateur  aurait  contre  eux  la  même 
aclion  que  contre  le  grevé. 

2242.  Mais  voici  une  question  plus  grave  : 

Supposons  que  le  grevé  ayant  clé  privé  de  sa 

jouissance  par  une  aclion  résolutoire,  il  lui  sur- 
vienne un  nouvel  enfant  depuis  la  dévolution 
faite  à scs  autres  enfants  appelés...  Cet  enfant 
ne  pourra-t-il  rien  réclamer,  sous  prélexle  que 
les  droits  des  appelés  ont  été  définitivement 
ouverts  et  réglés  avant  sa  naissance?  Il  faut  ré- 
pondre qu'il  aura  le  droit  de  prendre  part , 
comme  les  autres,  à la  substitution.  Comment, 
en  effet,  justifier  son  exclusion,  en  présence  du 


In  jouissance  du  grevé,  puisque,  comme  la  mort  natu- 
relle, elle  avait  pour  effet  d'enlever  au  grevé  tous  ses 
biens  et  d'ouvrir  *o  succession  au  profil  de  ses  héritier» 
(art.  25  du  41.  Nap).  L'incapacilë,  qui  a remplacé  la 
mort  civile,  el  qui  se  borne  6 défendre  an  condamné  ft 
une  peine  afflictive  perpétuelle  de  disposer  ou  de  rece- 
voir a titre  gratuit,  n'a  point  pour  effet  de  faire  cesser 
In  jouissance  du  grevé,  lorsqu'elle  a déjà  commence 
avant  tu  condamnation. 
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principe  qui  veut  que  la  substitution  ne  puisse  i 
s’opérer  qu'au  profil  de  tous  les  enfants  nés  ou  j 
â naître  du  donataire?  Il  est  vrai  que  Parti-  i 
cle  1053,  en  disant  que  le  droit  des  appelés  sera 
ouvert  à l'époque  où,  pour  quelque  cause  que 
ce  soit,  la  jouissance  du  grevé  cessera,  parait 
avoir  voulu  attribuer  un  droit  définitif  et  exclu- 
sif aux  appelés  existants  à cette  époque.  Mais  il 
faut  bien  remarquer  que  par  ces  mots  •-  les  ap- 
pelés, » la  loi  a nécessairement  entendu  parler 
de  tous  les  appelés  sans  distinction  , et  que  les 
enfants  à naître  sont  des  appelés  [I  ] qui  doivent 
avoir  une  part  égale. 

C’est,  du  reste,  ce  qui  arriverait  dans  le  cas 
de  mort  naturelle  du  grevé , s’il  survenait  un 
posthume  après  le  partage  de  la  substitution 
entre  les  enfants  nés  et  présents.  I.a  naissance 
de  ce  posthume  rendrait  un  nouveau  partage 
nécessaire,  et  l’on  y procéderait  comme  si  le 
posthume  fut  déjà  né  au  moment  du  décès. 

22J3.  Hors  ces  cas , le  droit  des  appelés 
reste  fixe  à ce  qu'il  était  au  moment  de  son 
ouverture,  et  les  événements  ultérieurs  ne  peu- 
vent le  modilier.  Par  exemple,  Primus  institue 
Secundusdans  la  portion  disponible,  et  lui  sub- 
stitue ses  enfants  au  nombre  de  trois.  Secun- 
dus  est  privé  de  sa  jouissance  en  1847,  pour 
inexécution  des  conditions  de  la  donation . cl 
scs  trois  enfants  prennent  sa  place.  11  arrive  que 
l’alné  meurt  en  1850  avant  son  père  et  sans 
postérité.  A son  tour  le  père  décède  en  1853. 
Alors  les  deux  survivants  viennent  prétendre  que 
le  partagea  trois  qui  a été  fait  en  1847,  n’a  été 
que  provisoire;  que  si  la  dévolution  se  lût  faite 
suivant  les  prévisions  originaires  du  testateur, 
c’est-à-dire  au  décès  du  père  survenu  en  1853, 
le  partage  se  serait  fait  à deux  cl  non  à trois, 
leur  frère  atné  étant  décédé  ; qu'ils  ne  sauraient 
être  frustrés  par  l'événement  imprévu  qui  a 
hâté  l’ouverture  de  la  substitution;  qu’en  con- 
séquence les  héritiers  du  frère  aîné  décédé  doi- 
vent rendre  la  part  de  la  substitution  dont  ils 
n'ont  profilé  que  provisoirement.  Y seront-ils 
fondés?  Nullement. 

La  part  dont  l'aîné  a été  saisi,  par  suite  de 
l’ouverture  de  la  substitution  en  1847.  est  defi- 
nitivement sortie  de  la  substitution  ; aux  termes 
de  la  loi . la  substitution  a été  ouverte  à son 
profit . et  par  suite  il  l’a  transmise  à scs  héri- 
tiers. Ce  qu’il  faut  considérer,  en  effet,  ce  n’est 
pas  l'époque  du  décès  de  celui  qui  était  grevé. 
Car,  quand  il  est  décédé,  il  n’était  plus  grevé, 
et  sa  jouissance  avait  cessé  définitivement.  Il  ne 
faut  avoir  égard  qu’à  ce  qui  existait  au  moment 


[1]  Suprà,  n°  221  I . 

[2]  Supra,  n°  2243. 
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de  l’ouverture  de  la  substitution.  C’est  là  l’épo- 
que décisive,  c’est  là  l’événement  critique  qui 
règle  tout.  Il  n’y  a pas  deux  ouvertures  de  fidéi- 
commis.  Tune  provisoire  lors  de  la  déchéance, 
de  la  résolution  , etc.;  l’autre  définitive  lors  du 
décès  de  celui  qui  était  appelé.  Il  n’y  a qu'une 
ouverture,  celle  qui  s’opère  au  moment  où  agis- 
sent les  causes  énumérées  dans  notre  article. 

Vainement  dirait-on  que,  dans  l’espèce  posée 
au  numéro  précédent,  le  partage  lait  entre  les 
enfants  présents  au  moment  de  l’ouverture  an- 
ticipée a dû  cire  refait  par  suite  de  la  naissance 
ultérieure  d’un  enfant,  et  qu ainsi  il  ifcst  pas 
exact  de  dire  que  celte  ouverture  est  l'événe- 
ment décisif  qui  détermine  les  situations.  Il  n’y 
a pas  la  moindre  parité  entre  ce  cas  cl  celui 
dont  nous  nous  occupons  en  ce  moment.  Tou- 
tes les  parties  n’ctaienl  pas  présentes  au  par- 
tage. lin  enfant  né  depuis  , et  pourtant  appelé, 
n’y  était  pas  représenté  ; ce  partage  n’était  donc 
que  provisoire,  il  fallait  le  refaire.  Ici  rien  de 
semblable,  il  y a eu  ouverture  régulière  et  par- 
tage entre  tous  les  appelés.  Pourquoi  donc  re- 
viendrait-on sur  un  acte  ainsi  consommé? 

Telles  sont  les  causes  involontaires  qui  font 
cesser  la  jouissance  du  grevé.  Examinons  main- 
tenant les  causes  volontaires  et  leurs  effets. 

£2-14.  Notre  article  parle  de  l’abandon  an- 
ticipé que  fait  le  grevé  au  profit  des  appelés,  et 
il  y voit  une  cause  d'ouverture  de  substitution. 
Celle  cause  d’ouverture  ne  diffère  des  précé- 
dentes qu’en  ce  qui  concerne  les  créanciers  an- 
térieurs auxquels  cet  abandon  ne  saurait  porter 
préjudice.  Mais  entre  le  grevé  et  les  substitués, 
elle  a les  mêmes  effets  que  l’ouverture  par  mort, 
déchéance,  résolution,  etc.;  elle  est  définitive  et 
non  provisoire.  Les  droits  respectifs  sont  réglés 
d’une  manière  invariable,  sans  qu’on  doive  se 
préoccuper  de  ce  qui  arrivera  à la  mort  de  celui 
qui  était  grevé  et  qui  a cessé  de  l'être  par  son 
abandon  [i]. 

A celte  règle  générale,  il  n’y  a qu’une  excep- 
tion, c’est  celle  qui  résulte  de  la  naissance  d'un 
enfant,  postérieure  à l’abandon.  On  peut  con- 
sulter ce  que  nous  avons  dit  à cet  égard  au 
ii“  8242. 

Ces  idées,  fondées  sur  les  principes  et  sur  le 
texte  de  notre  article,  font  tomber  quelques 
questions  inventées  par  des  auteurs  qui  croient 
à l’existence  de  deux  ouvertures.  Tune  provi- 
soire, l'autre  definitive;  questions  qui  nous  pa- 
raissent oiseuses  et  imaginaires  et  que  nous 
croyons  inutile  d’examiner  [3]. 

2945.  Mais  quels  seront  les  effets  de  Tahan- 


[3]  Dclvincourl , noie  3,  sur  la  p.  105.  Duraulon. 
I.  IX,  n*  606.  Dalloz.  Subit  lit.,  wct.  2,  art-  6,  ii°*  9 
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don  anticipé  fait  par  le  grevé,  quant  à ses  créan- 
ciers ? 

La  deuxième  partie  de  notre  article  décide 
que  cet  abandon  ne  peut  jamais  nuire  aux  créan- 
ciers du  grevé  antérieurs  à l'abandon. 

Cette  disposition  est  empruntée  à l’article  42 
du  titre  Ier  de  l’ordonnance  de  1747  : seulement 
l'ordonnance  distinguait  expressément  entre  les 
créanciers  par  acte  authentique  et  les  créanciers 
chirographaires  ; elle  n’admellait  ces  derniers  à 
exercer  leurs  droits  et  actions  sur  les  biens  sub- 
stitués qu'aulant  que  leurs  créances  avaient  une 
date  certaine  avant  la  remise  des  biens.  Quoi- 
que notre  article  ne  fasse  pas  celte  distinction, 
elle  doit  néanmoins  être  admise  ; il  est  de  prin- 
cipe, en  effet,  que  les  actes  sous  seing  privé  ne 
peuvent  être  opposés  aux  tiers  que  lorsqu'ils 
ont  date  certaine  [1]. 

L'ordonnance  contenait,  en  outre , une  autre 
disposition  au  sujet  des  tiers  acquéreurs  aux- 
quels le  grevé  aurait  cédé  scs  droits  antérieure- 
ment à l'abandon  [£].  Évidemment,  il  en  doit 
être  de  même  sous  le  Code  : c’est  là  une  dispo- 
sition du  droit  commun.  D'ailleurs,  les  tiers 
acquéreurs  sont  eux-mêmes  de  véritables  créan- 
ciers du  grevé,  puisque  celui-ci  est  tenu  de  leur 
garantir  la  jouissance  des  biens  qu'il  a aliénés 
à leur  profit. 

2946.  Le  Code  ne  s'occupe  dans  notre  arti- 
cle que  des  cessations  de  jouissance  qui  donnent 
ouverture  au  fidéicommis.  Il  ne  parle  pas  des 
causes  de  caducité  qui  empêchent  le  grevé  d’en- 
trer en  jouissance. 

Ces  causes  sont  la  répudiation  du  grevé,  son 
prédécès , et  son  incapacité  résultant  soit  d'un 
fait  d’indignité,  soit  d’une  condamnation  à une 
peine  afflictive  perpétuelle  [3]. 

‘£247.  Examinons  d’abord  ces  circonstances, 


à 1 1.  Va/ri  Ile.  ir*  U,  sur  Part.  1053.  Coin-Delisle,  7 
<*l  8,  sur  l’art.  1053.  Marcadé.  l.  IV,  n°  226. 

fl]  Arl.  1328  du  C.  Nap. 

[2]  Arl.  43  du  lit.  I«*  de  Tord,  de  1747  r « Ne  pourra 
pareillement  ladite  restitution  anticipée  nuire  à ceux  qui 
auront  acquis  des  biens  substitués  de  relui  qui  aura  fait 
ladite  restitution,  et  ils  ne  pourront  être  évincés  par 
celui  à qui  elle  aura  été  faite  qu'après  le  temps  où  le 
fidéicommis  aurait  di)  lui  être  restitué.  » 

[5]  Loi  du  31  mai  f 854. 

[4]  L'art.  26  du  lit.  I"  de  Tord,  de  1747  est  ainsi 
conçu  : « Dans  tout  testament,  autre  que  le  militaire,  la 
caducité  de  l'institution  emportera  la  caducité  de  la  sub- 
stitution fidéicommissaire,  si  ce  n'est  lorsque  le  testa- 
ment contiendra  la  clause  codicillaire.  • 

[3]  L'art.  27  du  lit.  1 4|c  |*ord.  de  1747  est  ainsi 

conçu  : « La  renonciation  de  l'héritier  institué,  ou  du 
légataire,  ou  du  donataire  grevé  de  substitution,  ne 
pourra  nuire  au  substitué,  lequel,  audit  ras,  prendra  lu 
place  dudit  héritier,  légataire  ou  donataire,  soit  qu’il  y 
ait  une  clause  codicillaire  dans  le  testament  ou  qu'il  n'y 
en  ait  point;  et  pareillement,  en  cas  de  renonciation  du 


I lorsqu'il  s'agit  d’une  substitut  ion  laite  par  les- 
I ta  ment. 

Dans  l’ancien  droit,  on  décidait  que  la  cadu- 
cité de  l'institution  entraînait  la  caducité  de  la 
substitution  [4]  et  l'on  ne  faisait  exception  que 
pour  le  cas  où  la  caducité  provenait  de  la  répu- 
diation du  grevé. 

Celle  disposition  était  fondée  sur  ce  principe 
du  droit  romain  que  la  validité  d’un  testament 
était  subordonnée  à l'institution  d'héritier  ; et 
en  effet  l'ordonnance  exceptait  les  cas  de  testa- 
ment militaire  et  de  clause  codicillaire,  dans 
lesquels  il  n'élait  pas  besoin  d'instilulion  d’hé- 
ritier. 

Quanta  la  répudiation,  l’ordonnance  décidait 
que  le  grevé  n’avait  pas  pu,  en  répudiant,  nuire 
à l’appelé , et  celui-ci  prenait  alors  la  place  du 
grevé  [5]. 

On  disait  que  dans  ce  cas  le  renonçant  ne  fai- 
sait que  s’exclure  d'un  droit  qui  lui  était  ac- 
quis . qu’il  n’avait  pu  dépendre  de  lui  de  chan- 
ger les  droits  des  fidéicommissaires . cl  qu’il 
n’avail  fait  que  les  anticiper  [6]. 

Il  n'y  a sous  le  Code  aucune  différence  entre 
ces  causes  de  caducité.  La  caducité  de  la  dispo- 
sition ne  doit  dans  aucun  cas  entraîner  la  ca- 
ducité de  la  substitution.  Les  principes  admis 
en  cette  matière  par  le  droit  romain  et  repro- 
duits par  l’art.  30,  titre  Ie*  de  l’ordonnance  de 
1747  . ne  sont  plus  les  nôtres.  Tous  nos  testa- 
ments ne  sont  que  des  codicilles , cl  ils  ont  la 
simplicité  du  testament  militaire  des  Romains. 
C'est  donc  aux  héritiers  légitimes  à rendre  aux 
appelés. à défaut  des  légataires  et  sous  les  mêmes 
conditions,  les  biens  grevés  [7].  On  voit  qu’en 
pareil  cas.  la  substitution  vulgaire  est  sous- 
entendue,  en  tant  que  de  besoin,  dans  la  substi- 
tution officieuse  [8]. 


substitué. celui  qui  sera  appelé  après  lui  prendra  sa  place. 

Arl.  37,  lit.  l*r  : • Lorsque  le  grevé  de  substitution 
aura  renoncé  à la  disposition  fuite  en  sa  faveur  sans 
s'être  immiscé  dans  les  biens  substitués,  ou  qu'il  sera 
mort  sans  l'avoir  acceptée,  ni  expressément  ni  tacite- 
ment, suivant  ce  qui  est  porté  pur  l'art  idc  precedent, 
le  substitué  au  premier  degré  en  prendra  la  place;  en 
sorte  que  les  degrés  de  substitution  ne  seront  comptés 
qu  après  lui,  et  dans  les  mêmes  cas  do  renonciation  on 
d'abstention  d'un  des  substitué*.  Il  ne  sera  point  censé 
avoir  rempli  un  degré,  et  relui  qui  sera  appelé  après  lui 
prendra  su  place,  le  tout  encore  que  la  renonciation  ou 
l'abstention  dudit  grevé  ou  dudit  substitué  n’eût  pas  été 
gratuite.  • 

[6]  Voy.  Furgole  sur  l’art.  27  précité.  Voy.  aussi, 
dans  Merlin  {Rcpert  . \®  Des  tubsl.  (Ulcirotnmiss.,  secl.  15, 
S 1 ),  un  arrêt  du  8 janvier  1784,  rendu  , sur  les  con- 
clusions de  l'avocat  général  Séguicr,  contre  le  comte 
Stanislas  de  Clermont-Tonnerre. 

[7]  Touiller,  t.  V,  n°694. 

[8]  Furgole  sur  l’art.  26  du  lit.  1",  où  il  cite  la  juris- 
prudence du  parlement  de  Toulouse. 
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Nous  disons  en  tant  que  (Je  besoin,  pour  qu’on 
n’abuse  pas  de  celle  proposition  dans  le  cas  où 
les  conditions  de  la  substitution  vulgaire  ne  se 
présentent  pas. 

Supposons  que  le  grevé  répudie  el  qu’à  ce  ! 
moment  il  soit  sans  enfants  ; plus  tard  son  ma-  j 
riage  devient  fécond,  et  ses  enfants  se  présentent 
pour  recueillir  la  substitution  ; ils  y seront  fon-  j 
dés,  bien  qu’ils  ne  fussent  pas  nés  au  moment  j 
de  la  répudiation  de  leur  père.  Il  est  de  priu-  l 
cipe  que  la  répudiation  ne  peut  pas  nuire  au 
substitué,  et  c’est  ce  que  proclamait  expressé- 
ment l’art.  27  du  litre  l«r  de  l’ordonnance  de 
1747.  Il  y a même  raison  de  décider  aujour- 
d’hui . 

Vainement  on  se  prévaudrait  de  celle  pen- 
sée, « que  la  substitution  vulgaire  est  sous- 
« enlcndue  en  cas  de  caducité  dans  1’officiense.  » 
Dirait-on  qu’ici  les  enfants  nés  après  la  répu- 
diation doivent  être  repoussés,  par  la  raison  que 
la  substitution  vulgaire  ne  saurait  produire  d'ef- 
fet qu’aulant  que  l’appelé  vulgaire  est  vivant  au 
moment  de  l’ouverlure  de  la  succession  [I]?  Nous  ; 
répondons  qu’il  importe  peu  que  la  substitu- 
tion vulgaire  ne  soit  pas  applicable  ; que  ce  n’est 
pas,  dans  tous  les  cas , par  les  idées  de  la  sub- 
stitution vulgaire  que  s’explique  la  situation 
dont  nous  nous  occupons.  Il  nous  suffit,  dans 
l’hypothèse  actuelle,  du  principe  pose  par  l'or- 
donnance, à savoir  que  la  répudiation  ne  pré- 
judicie pas  à l’appelé. 

On  peut  bien  s'attacher  à la  substitution  vul- 
gaire pour  faire  valoir  la  disposition,  mais  non 
pas  pour  l’anéantir,  d’autant  que  ce  n'est  pas 
une  substitution  vulgaire  que  le  testateur  a 
voulu  faire  « priori  ; sa  pensée  a été  de  faire 
une  substitution  fidéicommissaire. 

2248.  Il  faut  supposer  maintenant  que  la 
substitution  a été  faite  par  donation.  On  voit 


[1]  Dnranton.  t.  IX,  n'»  002. 

[2]  X*»  4,  sur  l’art.  1035. 

[3]  Art.  38  il»  lit.  I"  de  Tord,  de  1747.  ■ Vrnlen- 
ilons  néanmoins  que  la  disposition  de  l'article  précédent 
paisse  avoir  lieu  dans  le  cas  où  les  créanciers  du  grevé 
ou  du  substitué  auraient  été  admis  h accepter  In  disposi- 
tion faite  à son  profit,  ou  à demander  fou  vert  urr  de  In 
substitution,  au  lieu  de  leur  débiteur,  pour  jouir  pen- 
dant sa  vie  des  biens  substitués,  auquel  eas  les  degrés 


alors  que  les  circonstances  de  répudiation  . de 
prédécès  et  d'incapacité  ne  seront  d’aucune  im- 
portance pour  l’ouverture  de  la  substitution, 
laquelle  ne  saurait  alors  avoir  lieu,  par  une  rai- 
son bien  simple,  à savoir,  que  sans  acceptation 
valable  du  grevé,  il  n’y  a pas  de  contrat,  il  n’y 
a pas  par  conséquent  de  donation.  La  nature  de 
l’acte,  en  effet,  exige  le  concours  de  deux  vo- 
lontés. lia  donation  ne  peut  recevoir  aucun  effet, 
soit  à l’égard  du  grevé . soit  à l’égard  des  ap- 
pelés; elle  n’a  clé  qu’un  simple  projet.  Nous  ne 
saurions  donc  nous  rendre  sur  ce  point  à l’opi- 
nion de  Vazeille  [2],  qui  prétend  que  la  substi- 
tution vulgaire  est  de  droit  ici  comprise  dans  la 
substitution  fidéicommissaire,  et  que  l’appelé 
doit  prendre  la  place  du  substitué. 

2249.  Nous  avons  supposé,  tout  a l’heure, 
en  examinant  les  droits  des  créanciers  anté- 
rieurs à la  remise  des  biens  faite  par  le  grevé, 
que  cclui-ci  n’avait  fait  l’abandon  de  ces  biens 
qu’après  être  entré  en  jouissance.  Voyons  main- 
tenant quels  seront  les  droits  des  créanciers,  si 
le  grevé,  sans  même  avoir  eu  la  possession,  a 
refusé  de  profiter  du  bénéfice  de  la  disposition  : 
ses  créanciers  pourront-ils . dans  ce  cas , atta- 
quer sa  renonciation? 

L’article  58  de  l’ordonnance  reconnaissait  ce 
droit  expressément  [3] , et  ce  même  droit  s’in- 
duit clairement  aujourd'hui  de  la  combinaison 
de  cette  disposition  avec  les  art.  788  et  622  do 
Code  Napoléon  [4]. 

Mais  les  créanciers  du  grevé  ne  seraient  admis 
à faire  tomber  une  répudiation  qui  leur  préju- 
dicie, que  dans  le  cas  seulement  où  il  s'agirait 
d’une  disposition  testamentaire.  Nous  avons,  en 
effet,  établi  plus  haut  [8]  que  les  créanciers  du 
donataire  n’ont  pas  qualité  pour  accepter,  à sa 
place  . une  libéralité  que  le  donateur  n’a  voulu 
faire  qu’au  donataire  personnellement. 


«te  substitution  seront  comptes  comme  s'il  avait  recueilli 
lui-memc  lesciits  biens.  » 

(4j  Suprt i.  n"'  IS86  cl  2139.  Maletille,  Analyte  du 
Code  civil,  sur  l'art.  1035.  (irenior,  n°  371.  Toullier, 
n«  790  Dnranton,  n°  003.  Vazeille,  nB  17,  sur  P arti- 
cle 1034.  Vov.  conlrà  : Coin-Delisle , n°  12,  sur  l’ar- 
ticle 1035. 

[5]  Suprti,  n«  Il 00. 
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Article  !054. 

Les  femmes  des  grevés  ne  pourront  avoir,  sur  les  biens  à rendre,  de  recours  subsi- 
diaire, en  cas  d’insuffisance  des  biens  libres,  que  pour  le  capital  des  deniers  dotaux,  et 
dans  le  cas  seulement  où  le  testateur  l'aurait  expressément  ordonné. 

SOMMAIRE. 

2530.  Do  recour*  subsidiaire  qu'il  est  permis  au  lesta-  j d'un  contrai  de  mariage  en  communauté. 

leur  d’accorder  à la  femme  du  grevé,  dan.*  ; 2253.  Le  testateur  ne  saurait  accorder  à la  femme  du 
certains  cas,  sur  les  bien*  substitués.  grevé  un  recours  plus  étendu  que  celui  de  cet 

5231.  Ce  recours  ne  pourrait  s'exercer  pour  le  rapilal  j article, 

d'un  fonds  dotal  aliéné.  j 2234.  Le  donateur  a ici  le  même  droit  que  le  testateur. 

2232.  Ni  pour  les  conventions  matrimoniales  résultant  • 

COMMENTAIRE. 


9950.  Nous  avons  vu  que  la  propriété  du 
grevé  est  une  propriété  résoluble  [I],  et  que  si, 
à son  décès,  il  y a des  appelés  survivants  pre- 
nant sa  place,  tous  les  droits  de  ses  ayants  cause 
se  trouvent  effacés. 

A ce  principe,  il  y a pourtant  une  exception 
reconnue  par  notre  article,  et  qui  a lieu  dans  le 
cas  où  le  testateur  aurait  expressément  autorisé 
la  femme  du  grevé  à exercer  sur  les  biens  sub- 
stitués un  recours  subsidiaire,  en  cas  d'insuffi- 
sance des  biens  libres.  Et  encore  ce  recours  sub- 
sidiaire n'a-t-il  lieu  que  pour  le  capital  des  de- 
niers dotaux  seulement,  et  jamais  pour  les  inté- 
rêts et  fruits. 

(/ordonnance  de  1747  avait  fait  l'exception 
beaucoup  plus  large.  Il  n était  pas  besoin  que 
le  disposant  eût  autorisé  ce  recours  subsidiaire 
de  la  femme;  il  avait  lieu  de  plein  droit,  et  il  ne 
se  bornait  pas  au  capital  des  deniers  dotaux  ; il 
embrassait  encore  les  fruits  et  les  intérêts  de  la 
dot  [4]. 

9951.  Il  suit  du  texte  de  notre  article  que 
le  fonds,  qui  aurait  été  constitué  en  dot  à la 
femme,  et  que  le  mari  aurait  aliéné  indûment . 
n’est  pas  protégé  par  le  recours  subsidiaire  ou- 
vert ici  à la  femme  du  grevé.  Celle-ci  n’a  pas 
d’action  sur  les  biens  substitués  pour  son  in- 
demnité, sauf  à elle  à agir  contre  les  acquéreurs 
du  fonds  dotal  [3]. 

9959.  Il  n’y  a pas  non  plus  de  recours  sub- 
sidiaire pour  le  remploi  des  propres  aliénés  [4], 
l’indemnité  des  dettes  [5],  en  un  mot  pour  les 
conventions  matrimoniales  résultant  d’un  con- 
trat de  mariage  en  communauté;  les  termes  de 


[I]  Suprà,  no  2237. 

[ij  Art.  44  du  lit.  l*r  de  l’ord.  de  1747  : « L’hypo- 
thèque ou  le  recours  subsidiaire  accordé  aux  femmes 
sur  les  biens  substitués,  en  cas  d'insufllsancc  des  biens 
libres,  aura  lieu,  tant  pour  le  fonds  ou  capital  de  la  dot, 
que  pour  les  fruits  ou  intérêt»  qui  en  seront  dus.  * 

[3]  Furgole  sur  l'arl.  4i  précité  et  sur  Part.  49  du 


notre  article  l'indiquent  suffisamment,  et  c’est 
aussi  ce  qui  se  déduit  de  l’esprit  et  des  textes  de 
l'ordonnance  de  1747. 

9953.  On  ne  comprend  pas , au  premier 
coup  d'œil,  pourquoi  le  disposant,  qui  peut 
faire  de  la  portion  disponible  tout  ce  qui  lui 
convient,  qui  pourrait  même  la  donner  à l'é- 
pouse. si  cela  lui  plaisait,  ne  pourrait  pas  per- 
mettre à celle-ci  d exercer  un  simple  recours  eu 
garantie  subsidiaire  pour  la  conservation  de  ses 
avantages  matrimoniaux.  Aussi  Toullier  a-l-il 
cru  que  l’art.  1051  ne  doit  être  limité  au  capital 
mobilier,  qu'autaiit  que  le  testateur  s’est  borné 
à accorder  le  recours  subsidiaire  en  général  ; 
mais  qu’il  ne  s’oppose  pas  à ce  que  la  volonté 
du  testateur,  se  précisant  davantage,  élende  en 
termes  exprès  les  limites  de  ce  recours  subsi- 
diaire [fi]. 

Mais  celte  opinion  est  difficile  à admettre  en 
présence  des  termes  de  notre  article.  Le  dispo- 
sant pourrait  donc,  en  suivant  le  raisonnement 
de  Toullier,  autoriser  la  femme  du  grevé  à 
exercer  un  recours  direct  pour  scs  reprises! 
Est-ce  qu’il  est  possible  d’admettre  une  telle 
pensée?  Le  législateur  n’a  pas  voulu  que  le  dis- 
posant , qui  avait  entendu  faire  une  substitu- 
tion, la  détruisit  par  des  moyens  indirects.  Il  a 
jugé  son  œuvre  comme  quelque  chose  de  sé- 
rieux, et  il  ne  lui  a pas  permis  d'introduire  des 
conditions  qui  le  paralysent  ou  l'amoindrissent 
notablement.  Ne  serait-il  pas  facile  d’ailleurs  au 
grevé  ou  à sa  femme  de  créer  des  causes  fictives 
de  reprises  et  d'absorber  ainsi  les  biens  substi- 
tués [7]? 


tit.  lrr  de  Tord,  de  1747. 

[4]  Art.  49  du  tit.  Irr  de  Ford. 

[3]  Art.  50  du  même  litre. 

[Gj  Toullier,  l.  V,  uu  475.  Jnutjc  Rolland  de  Yillar- 
gucs,  Réprrt.  Fnvnrd,  v°  Subi  lit.,  scct.  2,  $ I,  n»  18. 

[7]  Sluleville , toc.  rit.,  sur  l'art.  1034.  Grenier, 
n®  378.  Delvincourt,  t.  11,  p.  415.  Dalloz,  v*  Subi  tit.. 
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9254.  Bien  que  l'art.  1055  ne  parle  que  (lu  n’y  a pas  de  doute  que  le  dunaleur  n’aitle  même 
testateur  comme  pouvant  ordonner  le  recours  droit, 
subsidiaire  de  la  femme  sur  les  biens  grevés , il  | 


Article  1035. 

Celui  qui  fera  les  dispositions  autorisées  par  les  articles  précédents  pourra,  par  le 
même  acte,  ou  par  un  acte  postérieur,  en  forme  authentique,  nommer  un  tuteur  chargé 
de  l'exécution  de  ces  dispositions  : ce  tuteur  ne  pourra  être  dispensé  que  pour  une  des 
causes  exprimées  à la  section  vt  du  chapitre  n du  titre  de  la  Minorité,  de  la  Tutelle  et  de 
l'Émancipation. 

SOMMAIRE. 


2253.  Mesures  dans  l'intérél  des  appelés.  — Du  toleur 
à la  substitution. 

2256.  Dans  qnel  acte  le  choix  de  ce  tuteur  peut  être  fait. 


2257.  On  ne  saurait  se  refuser  A accepter  cette  tutelle, 
si  l'on  ne  se  trouve  dans  les  cas  d'excuse  dé- 
terminés par  la  loi. 


COMMENTAIRE. 


9755.  Nous  entrons  ici  dans  une  série  de 
dispositions  qui,  jusqu’à  l’art.  1009,  s’occupent 
des  mesures  à prendre  dans  l’intérét  des  appelés. 

Une  des  plus  importantes  est  la  nomination 
d’un  tuteur  chargé  de  veiller  à la  conservation 
des  biens  des  appelés.  Il  importe,  en  cITcl,  que 
par  cela  seul  que  le  droit  du  grevé  s'ouvre  et 
que  l’espérance  des  substitués  est  née,  la  gestion 
du  grevé  soit  soumise  à certaines  formalités  de 
contrôle. 

L’ordonnance  de  1747  [Ij  voulait  que  ce  fût 
le  premier  substitué  qui  fût  chargé  de  repré- 
senter les  autres  substitués  nés  ou  à naître,  et 
qui,  dans  les  opérations  d'inventaire  et  de  liqui 
dation  à l’occasiun  d'une  substitution , fut  le 
contradicteur  légitime  du  grevé.  Que  si  le  pre- 
mier substitué  était  en  étal  de  minorité  ou  ne- 
lait  pas  né,  elle  exigeait  qu'il  fût  nommé  un 
tuteur  ou  curateur  à la  substitution. 

l.e  Code  a adopté  un  autre  système  ; il  veut 
que  le  tuteur  à la  substitution  soit  nommé  par 
le  testateur  qui  est  le  premier  intéressé  à voir 
assurer  l’exécution  de  ses  volontés,  ou,  à son 
défaut,  par  le  conseil  de  famille.  Notre  article 
s’occupe  du  premier  cas. 

9956.  Le  choix  du  tuteur  peut  être  fait  dans 
la  disposition  même;  il  peut  être  fait  aussi  par 
acte  postérieur;  mais  alors  il  faut  que  cet  acte 
soit  en  la  forme  authentique. 

Cet  acte  est  en  la  forme  authentique,  soit 


scct.  2,  art.  5,  $ 2,  n°»  20,  2t.  Vazeille,  n°  I,  sur  l'ar- 
ticle 1054.  Coin-Delislr,  n°  !,  sur  l’art.  1054. 

[Ij  Art.  4 et  5 du  lit  2 du  l ord,  de  1747. 


qu’il  soit  passé  devant  notaires,  soit  qu’il  con- 
siste en  une  déclaration  faite  devant  le  juge  de 
paix,  assisté  de  son  greffier. 

La  nomination  faite  par  testament  olographe 
satisfait  aussi  à la  condition  exigée  par  notre 
article  [2]  ; car  le  testament  olographe  vaut 
comme  acte  public  et  solennel  [3].  Il  n'est  pas 
possible  d’avoir  des  doutes  à cet  égard  , si  I on 
réfléchit  que  le  testament  olographe  pourrait 
ériger  valablement  l'institution  et  la  substitu- 
tion, et  que  dès  lors  il  serait  bizarre  qu’il  ne 
fut  pas  assez  solennel  pour  nommer  un  simple 
tuteur  à la  substitution.  Est-ce  que  le  testament 
olographe , en  organisant  la  .substitution,  ne 
pourrait  pas  contenir  simultanément  la  nomina- 
tion du  tuteur?  Pourquoi  donc  ne  pourrait-il 
pas  la  contenir  après  coup?  Knfln,  un  exécuteur 
testamentaire  peut  être  nommé  par  testament 
olographe,  et  l'on  voudrait  qu’il  fallût  quelque 
chose  de  plus  pour  nommer  un  tuteur  à la  sub- 
stitution ! 

9957.  Il  en  est  des  fonctions  du  tuteur  à la 
substitution  comme  de  celles  du  tuteur  pour  le 
cas  de  minorité  ou  d’interdiction  ; c’est  une 
charge  publique  dont  il  n’est  permis  de  se  dis- 
penser que  dans  certains  cas  et  pour  certaines 
causes  déterminées.  Notre  article  le  dit  expres- 
sément. Sous  l'ordonnance,  au  contraire,  au- 
cune disposition  n’cmpéchail  le  tuteur  de  refu- 
ser celte  charge. 


[2]  Coio-Delislc,  n«  2,  sur  l'art.  1035. 

[3]  Suprà,  nn  1 498. 
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Article  1086. 

A défaut  de  ce  tuteur,  il  en  sera  nommé  un  à la  diligence  du  grevé,  ou  de  son  tuteur 
s’il  est  mineur,  dans  le  délai  d'un  mois,  8 compter  du  jour  du  décès  du  donateur  ou  testa- 
teur, ou  du  jour  que,  depuis  cette  mort,  l'acte  contenant  la  disposition  aura  été  connu. 

SOMMAIRE. 

2258.  A qui  appartient  île  requérir  la  nomination  du  i 2259.  De  la  forma  de  celle  nomination, 
tuleur  à la  substitution. 


COMMENTAIRE. 


225S.  Le  but  de  ret  article  est  d’assurer  la 
nomination  du  tuleur,  soit  lorsque  le  disposant 
n'a  point  fait  de  choix,  soit  lorsque  la  personne 
désignée  a pu  se  faire  dispenser  de  la  tutelle, 
soit  enfin  lorsque,  pour  une  cause  quelconque, 
le  tuteur  ayant  cessé  ses  fonctions,  il  y a lieu  de 
pourvoir  à la  nomination  d’un  autre  tuteur. 
Dans  ce  cas.  c’est  au  grevé  (ou  à son  tuteur  s’il 
est  mineur)  de  requérir  la  nomination  du  tu- 
teur à la  «ubstilution.  El,  comme  il  importe  que 
ce  tuteur  puisse  exercer  tout  de  suite  sa  sur- 
veillance, la  loi  a fixé  le  délai  dans  lequel  la  no- 


mination doit  être  faite,  à un  mois  à compter  du 
jour  du  décès  du  disposant,  ou  du  jour  où,  de- 
puis cette  mort , l’acte  contenant  la  disposition 
a été  connu. 

*«59.  Il  n’est  point  ici  parlé  de  la  forme 
dans  laquelle  celte  nomination  doit  être  faite; 
mais  il  est  facile  de  suppléer  au  silence  de  cet 
article  en  recourant  au  droit  commun.  C’est  le 
conseil  de  famille  qui  fera  celte  nomination,  cl 
l’on  suivra  les  formalités  tracées  par  la  loi,  pour 
la  composition  et  la  convocation  de  ce  conseil , au 
litre  de  la  Minorité  [I]. 


ÀRTICLI  1057. 

Le  grevé  qui  n’aura  pas  satisfait  à l’article  précédent  sera  déchu  du  bénéfice  de  la  dis- 
position ; et  dans  ce  cas,  le  droit  pourra  être  déclaré  ouvert  au  profit  des  appelés,  à la  dili- 
gence, soit  des  appelés  s’ils  sont  majeurs,  soit  de  leur  tuteur  ou  curateur  s’ils  sont  mi- 
neurs ou  interdits,  soit  de  tout  parent  des  appelés  majeurs,  mineurs  ou  interdits,  ou  même 
d'office,  à la  diligence  du  procureur  du  roi  près  le  tribunal  de  première  instance  du  lieu 
où  la  succession  est  ouverte. 

SOMMAIRE. 


2260.  Déchéance  «lu  grevé  lorsqu'il  n’a  pas  requis  la 

nomination  du  tuteur. 

226 1 . Celle  déchéance  n'esl  pas  encourue  de  plein  droit. 

2262.  Lorsque  le  grevé  n'a  pas  d'enfant,  nulle  action  en 


déchéance  n'existe  contre  lui. 

22G3.  Le  grevé  mineur  dont  le  tuleur  a négligé  de  re- 
quérir la  nomination  du  tuteur  à la  substitu- 
tion, ne  doit  pas  être  déclaré  déchu. 


COMMENTAIRE. 


*«00.  Le  législateur  attache  une  si  grande 
importance  à la  nomination  d’un  tuteur  à la 
siibslilution . qu’il  prononce  la  déchéance  du 
grevé,  lorsqu'il  n’aura  pas  salisfail  à la  disposi- 
tion de  l’article  précédent.  En  ce  cas,  le  droit 
des  appelés  pourra  être  déclaré  ouvert,  soit  à 


[I]  D’après  le*  principes  suivis  sous  l ord,  de  1747, 
la  nomination  se  faisait  dans  une  assemblée  de  parents 
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leur  requête,  soit  même  d'office  et  à la  requête 
du  ministère  public.  Celte  déchéance  n’a  pas  été 
introduite  dans  l’intérét  des  héritiers  naturels 
du  disposant  ou  du  disposant  lui-meme;  elle  a 
pour  but  unique  de  protéger  la  substitution  cl 
ceux  qui  en  doivent  profiter. 


autorisée  par  le  juge.  Furgole  sur  l’art.  5,  lit.  2 de  lord, 
de  1747. 
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9961.  I.a  déchéance  n’est  pas  tellement  de 
plein  droit  qu’il  suffise  qu'elle  soit  demandée 
pour  être  obtenue.  Les  juges  sont  autorisés  à 
examiner  les  circonstances  et  à se  décider  sui-  4 
vant  l’exigence  des  cas,  tout  en  réfléchissant  ce- 
pendant qu’il  ne  faut  avoir  ni  complaisances  ni 
faiblesses  pour  une  négligence  caractérisée. 

Pour  se  convaincre  de  cette  vérité,  il  faut 
combiner  entre  elles  les  deux  parties  de  l’arti- 
cle 1057.  La  première  prononce  la  déchéance, 
sans  dire  à qui  appartient  l’action  tendant  à la 
faire  déclarer.  Dans  la  deuxième,  l’article  s’oc- 
cupe de  l’ouverture  de  la  substitution,  suite  de 
celte  déchéance,  et  c’est  alors  seulement  qu’il 
signale  les  appelés  et  le  ministère  public  comme  : 
investis  de  l’action  qui  peut  faire  prononcer  ! 
cette  ouverture.  Il  suit  de  là  que  l’action  en  dé-  j 
chéancc  ne  peut  être  exercée  que  par  ceux  qui  ! 
ont  droit  de  faire  des  diligences  pour  l’ouver- 
ture du  fidéicommis , cl  que  par  conséquent, 
s’il  n’y  a pas  lieu  à l’ouverture  du  fidéicommis, 
par  exemple,  parce  que  le  grevé  n’a  pas  d’en- 
fants vivants,  nul  n'a  d’action  pour  la  déchéance, 
n’y  ayant  pas  d’action  possible  pour  la  déli-  I 
vrancc. 

El  celle  conséquence  n’est  pas  la  seule;  comme  j 
l’ouverture  du  fidéicommis  est  laissée  à l’appré-  j 
cialion  du  juge  (ainsi  qu’il  résulte  de  ces  mots  : i 
le  droit  pourra  être  déclaré  ouvert ) , il  s’ensuit 
que  la  déchéance  doit  être  aussi  l’objet  de  son 
équitable  examen.  Les  demandeurs,  en  effet, 
ne  sauraient  avoir  des  droits  plus  sévères  pour 
la  déchéance,  à l’égard  de  laquelle  la  loi  ne  leur 
assigne  pas  une  action  spéciale,  que  pour  l’ou- 
verture qui  fait  l'objet  principal,  direct,  précis 
de  leur  action. 

*£263.  Nous  disons  que  lorsque  le  grevé  n’a 
pas  d’enfants,  nulle  action  en  déchéance  n'existe 
contre  lui.  Pour  rendre  celle  vérité  plus  sensible, 
supposons  que  le  grevé  n’ait  pas  d'enfant  et  qu’il 
n’ait  plus  l’espérance  d’en  avoir;  il  ne  fait  pas 
nommer  de  tuteur  à la  substitution,  parce  que, 
dans  sa  conviction,  celte  substitution  ne  se  réa- 
lisera jamais.  Il  arrive  pourtant  que  le  ministère 
public  intente  contre  lui  une  action  en  dé- 
chéance. Comment  pourrait -on  admettre  cette 
action?  dans  quel  but?  dans  quel  intérêt?  Pour 


[t]  Devill.,  41,  2,  579. 

[2J  17  avril  1843  (Devill.,  43,  1,  497). 


des  frères  cl  sœurs  que  le  testateur  a écartés,  et 
en  vue  desquels  la  nomination  du  tuteur  n’a  pas 
été  établie?  La  loi  n’a  pas  voulu  de  peines  in- 
utiles ; elle  n’a  pas  voulu  le  renversement  des 
volontés  du  défunt. 

Mais  faisons  un  pas  de  plus  : le  grevé  est  Gis 
unique;  son  père  l’institue  dans  la  portion  dis- 
ponible avec  substitution  à ses  enfants  nés  et  à 
naître  ; il  a deux  fils  qui  sont  enlevés  presque  en 
meme  temps  que  leur  grand-père,  et  le  grevé 
reste  seul  sans  espoir  d’avoir  d’autres  enfants  ! 
Quoi  ! parce  que  le  fils  unique  n’aura  pas  fait 
nommer  un  tuteur  à la  substitution,  qui  proba- 
blement ne  se  réalisera  jamais,  le  ministère 
public  pourrait  le  faire  déclarer  déchu  ? Mais 
qu'arriverait-il  alors?  ou  que  par  suite  de  celle 
déchéance  la  portion  disponible  irait  trouver 
des  cousins,  ou  arrière-cousins,  auxquels  le  tes- 
tateur n’a  jamais  songé,  ce  qui  serait  absurde, 
ou  que  le  grevé  prendrait  comme  héritier  ah 
intestat  ce  qui  lui  est  enlevé  comme  grevé,  et 
alors  à quoi  bon  l’action  du  ministère  pu- 
blic? 

Je  sais  qu’un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du 
29  mai  1841  [1],  parait  décider,  dans  ses  consi- 
dérants, que  la  déchéance  est  impérative  et  ab- 
solue : mais  l’espèce  était  bien  défavorable  pour 
le  grevé , puisque  c’était  sa  fille  unique  elle- 
même  qui  venait  demander  sa  déchéance  par 
suite  de  sa  longue  négligence.  Aussi  ne  faut-il 
pas  s’étonner  de  la  décision  de  la  cour  de  Paris 
et  du  rejet  du  pourvoi  par  la  cour  de  cassa- 
tion [2]. 

Mais  l’arrêt  de  la  cour  suprême  ne  nous  parait 
pas  exclusif  d’une  décision  plus  indulgente  dans 
des  cas  où  l’action  ne  reposerait  pas  sur  des  faits 
aussi  sérieux. 

9263.  Que  si  le  grevé  est  mineur  et  que  son 
tuteur  néglige  de  requérir  la  nomination  du 
tuteur  à la  substitution,  devra-t-il  être  déclaré 
déchu?  Nullement  : on  ne  peut  dire,  en  pareil 
cas,  que  ce  soit  le  grevé  qui  ne  satisfait  pas  à la 
disposition  de  l’art.  1057  ; c’est  son  tuteur  qui 
est  coupable  de  négligence,  et  il  ne  faut  pas  faire 
retomber  sur  le  mineur  incapable  une  peine  qui 
n’est  prononcée  que  contre  la  personne  même 
du  grevé  coupable  de  négligence  [5]. 


[5]  Coio-DelUIr,  n°  C,  mr  l’arl.  1057. 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  - CHAPITRE  VI  (ART.  1058). 


295 


Article  1058. 

Après  le  décès  de  celui  qui  aura  disposé  h la  charge  de  restitution,  il  sera  procédé,  dans 
les  formes  ordinaires,  à l'inventaire  de  tous  les  biens  et  effets  qui  composeront  sa  succes- 
sion, excepté  néanmoins  le  cas  où  il  ne  s’agirait  que  d'un  legs  particulier.  Cet  inventaire 
contiendra  la  prisée  à juste  prix  des  meubles  et  effets  mobiliers. 

SOMMAIRE. 

2264.  Hui  de  l'inventaire  prescrit  parce!  article.  2267.  Cet  article  ne  dispose  que  pour  les  substitutions 

2265.  Il  doit  porter  sur  les  meubles  et  les  immeubles.  testamentaires. 

2266.  Il  doit  contenir  la  prisée  des  meubles. 


COMMENTAIRE. 


2964.  Cel  article  a pour  but  d’arriver  à dé- 
gager la  substitution  de  la  succession  dans  le 
sein  de  laquelle  elle  est  confondue  au  moment 
du  décès  du  disposant,  et  où  une  partie  de  son 
actif  pourrait  s’amoindrir,  se  détourner  et  se 
perdre,  si  l'étal  général  de  celle  succession,  sur 
laquelle  elle  doit  être  prise,  n’était  vérifié  léga- 
lement. 

Pourtant,  ce  n’est qu’autant  que  la  substitution 
est  universelle  ou  à litre  universel  que  cette  vé- 
rification cl  celle  constatation  sont  ordonnées, 
finaud  la  substitution  porte  sur  un  objet  spécial 
et  particulier,  la  particularité  du  titre  suffit  pour 
empêcher  la  confusion,  le  détournement  et  la 
perte.  Il  est  vrai  que  l'ordonnance  de  1747  [1] 
exigeait  l’inventaire  dans  tous  les  cas,  que  la 
substitution  fut  universelle  ou  particulière.  I.e 
Code  a pensé  avec  raison  que,  si  la  substitution 
était  particulière , il  n'était  pas  besoin  de  faire 
les  frais  d’un  inventaire  pour  sauvegarder  la 
disposition. 

2365.  I/invenlaire  devra  avoir  lieu  pour  les 
immeubles  tic  la  succession,  de  même  que  pour 
les  meubles  ; la  loi  n’a  pas  fait,  sur  ce  point,  de 
distinction.  Bien  plus,  elle  a pris  soin  de  dire 
que  l'inventaire  devait  porter  sur  tous  les  biens 
et  effets  qui  composent  la  succession  du  dispo- 
sant. Elle  a compris  évidemment  sous  cette 
expression  générale,  « tous  les  biens  et  effets,  » 
les  immeubles  et  les  meubles. 

On  a contesté  [2]  la  nécessité  de  comprendre 
les  immeubles  dans  l'inventaire,  l’usage  se  bor- 
nant à faire  porter  les  inventaires  seulement  sur 
le  mobilier,  et  l’on  a cité  à l'appui  plusieurs 
articles  [3]  où  le  Code  Napoléon,  tout  en  parlant 
de  l’inventaire  des  biens,  n'cnlend  évidemment 
prescrire  qu’un  inventaire  du  mobilier. 

Nous  répondons  par  le  texte  de  notre  article 


[I]  Art.  I du  til.  2. 

|2]  Coin-Ddisle,  n°  8,  sur  l'art.  1038. 

|3]  Art.  431,  794,  1031,  etc.,  do  C.  Nap. 


et  par  les  paroles  suivantes  de  Furgole  : « Il  est 
« nécessaire  que  l'inventaire  renferme  tous  les 
« biens  et  effets  délaissés  par  le  substituant, 
« tant  meubles  qu'immcubles  ; la  lettre  du 
k texte  est  claire  et  précise  sur  ce  point , dès 
<i  qu’il  ne  se  borne  point  aux  seuls  effets  mo- 
« biliers;  ce  qui  parait  fondé  sur  ce  qu’il  im- 
« pose  au  substitué  d’avoir  une  preuve  par 
u l'inventaire  des  biens  immeubles,  comme 
« des  meubles  et  effels  mobiliers.  » 

2266.  Noire  article  exige  en  outre,  comme 
l'exigeait  l’ordonnance  [4],  qu’on  fasse  dans  l’in- 
ventaire l'estimation  des  meubles  cl  objets  mo- 
biliers. 

3*167.  L’art.  1038  ne  prescrit  In  formalité 
de  l’inventaire  que  pour  les  subslitutions  faites 
par  testa  ment;  c’est  ce  qui  ressort  «le  ces  mots  : 
« après  le  décès  du  subsiiluant,  > et  de  l'en- 
semble de  l'article...  Il  ne  dispose  pas  pour  les 
donations  entre-vifs,  qu’il  dispense,  par  son  si- 
lence, de  l’inventaire.  Tel  était  aussi  l'avis  de 
Furgole  sous  l'ordonnance  de  1747  : « En  mou 
« particulier,  je  pense  qu’il  n’y  a une  vraie  né- 
» cessilé  de  faire  procéder  à l’inventaire,  que 
«<  quand  la  substitution  est  laite  par  testament, 
« ou  par  un  eodiciile  qui  se  réfère  au  testa- 
it ment,  ou  par  un  codicille  ab  intestat,  ou  par 
« institution  contractuelle,  et  non  quand  il 
» s’agit  d’une  substitution  contenue  dans  une 
u donation  entre-vifs,  qui  est  réellement  exc- 
« cutée  pendant  In  vie  du  donateur,  ou  quand 
••  il  a été  fait  un  état  des  meubles  et  effets  ino- 
« biliers  compris  dans  la  donation  chargée  de 
« substitution  [JS].  ;«  On  aperçoit,  en  effet,  que 
dans  ces  cas  la  confusion  entre  la  succession  et 
la  substitution  n'cxisle  pas,  et  qu’il  y a une  ma- 
nifeste séparation,  soit  par  la  tradition,  soit  par 
l'étal  estimatif. 


[4]  Art.  7 du  til.  2. 

[5]  Furgole  sur  l’art.  2 du  til.  2. 
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Article  1059. 

II  sera  Tait  à la  requête  du  grevé  de  restitution,  et  dans  le  délai  fixé  au  titre  il»  Succes- 
sions, en  présence  du  tuteur  nonmié  pour  l'exécution.  Les  Trais  seront  pris  sur  les  biens 
compris  dans  la  disposition. 

SOMMAIRE. 

2268.  Délui  dans  lequel  l'inventaire  doit  être  fait.  I 2270,  Les  frais  de  l'inventaire  doivent  être  pris  sur  les 

2269.  De  la  présence  du  tuteur  à l'inventaire.  ’ biens  compris  dans  la  substitution. 

COMMENTAIRE. 


22CS.  En  ordonnant  que  l'inventaire  soit 
fait  à la  requête  «lu  grevé  de  restitution,  notre 
article  renvoie  au  litre  des  Successions , en  ce 
qui  concerne  le  délai  à observer  pour  l'exécution 
de  l'inventaire.  Or,  l'hérilier,  aux  termes  de 
l'art.  795  du  litre  des  Successions , a un  délai 
«le  trois  mois  pour  faire  inventaire  et  quarante 
jours  pour  délibérer.  Par  suite  on  s’est  demandé 
si  un  semblable  délai  devait  être  accordé  au 
grevé  de  restitution.  Toullicr  s’est  prononcé  ; 
pour  l'alTirmative  [1].  Mais  l'opinion  contraire 
ne  saurait  être  douteuse;  l'héritier  n’a  réelle- 
ment qu’un  délai  de  trois  mois  pour  faire  inven- 
taire. C’est  uniquement  pour  qu’il  prenne  parti 
sur  son  acceptation  ou  sur  son  refus  de  la  suc- 
cession, qu'un  second  delai  de  quarante  jours  lui 
est  donné.  I.c  renvoi  de  l’art.  1059  ne  saurait 
donc  concerner  ce  dernier  délai. 

2269.  Cet  inventaire,  à la  requête  du  grevé, 
doit  être  fait  en  présence  du  tuteur  nommé 
pour  l’exécution...  C’est  ce  quodit  noire  article, 
en  reproduisant  à peu  de  chose  près  l’ordon- 
nance de  17-17,  dont  l’art.  5 (lit.  II)  était  ainsi 
conçu  : « ...  Si  le  premier  substitué  n'est  pas 
• encore  né,  il  sera  nommé  un  curateur  à la 
•<  substitution,  qui  assistera  audit  inventaire.  » 

Mais  si  le  tuteur  dûment  appelé  à l’inventaire 


négligé  de  comparaître,  ne  pourra-t-on  y pro- 
céder sans  encourir  la  nullité?  Il  est  certain 
qu’on  pourra  y procéder  en  son  absence. 

Voici  ce  que  disait  Furgolc  [2]  sur  ce  point  : 
» Il  ne  me  parait  pas  douteux  que  le  défaut  de 
« comparaître  sur  une  assignation  équipolle  à 
« la  présence,  et  que  si  l’inventaire  ne  pouvait 
•i  être  fait  qu’aulanl  que  le  curateur  assisterait 
« réellement,  il  pourrait  en  empêcher  la  fac- 
« lion  ; mais  le  curateur  défaillant  pourrait 
« être  tenu  de  dommages -intérêts  provenant 
« de  l’infidélité  de  l’inventaire,  occasionnée  par 
n son  absence,  comme  ayant  manqué  à son  de- 
« voir.  « 

2270.  Une  autre  disposition  de  cet  article, 
c’est  que  les  frais  doivent  cire  pris  sur  les  biens 
compris  dans  la  substitution. 

Celte  disposition  du  Code  nous  parait  préfé- 
rable à celle  de  l’ordonnance  de  1 7 17  [3],  qui 
mettait  les  frais  d’inventaire  à la  charge  de  la 
succession.  Pourquoi,  en  ciïct . faire  supporter 
aux  héritiers  les  frais  d’une  mesure  qui  est  prise 
dans  l'intérêt  commun  du  grevé  et  des  appelés? 
Car  son  but  est  que  le  grevé  ne  soit  pas  tenu  de 
rendre  plus  qu’il  n’a  reçu  , et  que  ceux-ci  ne 
puissent  réclamer  plus  qu’ils  n’ont  droit  de  pré- 
tendre. 


Article  1060. 

Si  l’inventaire  n’a  pas  été  fait  à la  requête  du  grevé  dans  le  délai  ci-dessus,  il  y sera 
procédé  dans  le  mois  suivant,  à la  diligence  du  tuteur  nommé  pour  l’exécution,  en  présence 
du  grevé  ou  de  son  tuteur. 

Article  1061. 

S’il  n’a  point  été  satisfait  aux  deux  articles  précédents,  il  sera  procédé  au  même  inven- 
taire, à la  diligence  des  personnes  désignées  en  l’art.  1057,  en  y appelant  le  grevé  ou  son 
tuteur,  et  le  tuteur  nommé  pour  l’exécution. 


[I]  T.  V,  0*751.  [3]  Arl.  3 «lu  lit.  2. 

[2J  Sur  tari.  5 «lu  lil.  2 tir  Tort). 
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SOMMAIRE. 

2271.  Quelles  personnes  peuvent  faire  procéder  à l'inventaire  après  le  délai  de  trois  mois. 

COMMENTAIRE. 

2271.  D’après  ces  articles,  lorsque  le  grevé  leurs  parents,  soit  même  au  procureur  impé- 

a laisse  écouler,  sans  faire  inventaire,  le  delai  rial.  .Mais  dans  lotis  ces  cas,  c’est  en  présence 

de  trois  mois  qui  lui  est  imparti  par  l'article  du  grevé  ou  de  son  tuteur  que  l’inventaire  doit 

précédent,  c’est  au  tuteur  à l'exécution  d’y  faire  être  dresse.  Ajoutons  que  si  ces  derniers  sont 

procéder  dans  le  mois  suivant.  Kl  l'importance  dûment  appelés , leur  absence  n'entralnera  pas 
de  eel  inventaire  est  telle,  que  si  le  tuteur  né-  la  nullité  de  l’inventaire.  Il  faudra  décider  ici 
glige  de  remplir  celte  obligation , le  droit  de  comme  nous  avons  décidé  à l’égard  du  tuteur 
requérir  l’inventaire  appartiendra  alors,  soit  à à la  substitution  [1], 


Article  1062. 

Le  grevé  de  restitution  sera  tenu  de  faire  procéder  à la  vente,  par  affiches  et  enchères, 
de  tous  les  meubles  et  effets  compris  dans  la  disposition,  à l’exception  néanmoins  de  ceux 
dont  il  est  mention  dans  les  deux  articles  suivants. 

SOMMAIRE. 

2272.  De  la  veule  du  mobilier.  J 2273.  Elle  doit  avoir  lieu  par  affiche»  et  enchères. 

COMMENTAIRE. 

2272.  Cet  article  impose  au  grevé  l’obliga-  ainsi  que  nous  le  verrons  dans  les  deux  articles 

lion  de  faire  procéder  à la  vente  du  mobilier  suivants , qu’il  doit  être  conservé  en  nature, 

compris  dans  la  subslitution.  Il  est  difficile,  en  Kurgolc  [3]  nous  apprend  qu’il  en  était  diffe- 

effet,  de  conserver  en  bon  état,  pendant  long-  remment  avant  l’ordonnance,  et  que  le  grevé 
temps,  des  eiïels  mobiliers,  el  dans  l'intérêt  du  était  autorisé  à conserver  les  meubles  pour  ne 

grevé  comme  daos  celui  de  l’appelé,  il  impor-  les  rendre  qu’en  nature.  Cet  usage  était  con- 

tait que  la  vente  en  eût  lieu  le  plus  lût  possible,  forme  au  droit  romain  [4]. 

Du  reste,  cet  article  est  la  reproduction  presque  2273.  La  vente  à laquelle  le  grevé  doit  faire 
textuelle  de  l’art.  8 du  lil.  II  de  l’ordonnance  procéder  est  une  vente  par  affiches  et  enchères, 
de  1747  [S].  Ce  n’est  point  une  vente  judiciaire;  il  n’esLdonc 

Ainsi,  sous  le  Code  el  sous  l’ordonnance  , la  point  nécessaire  que  le  grevé  obtienne  une  or- 
règle  à l'égard  du  mobilier,  c’est  qu’il  soit  donnancc  de  justice  pour  procéder  aux  enchè- 
vendu  par  le  grevé;  ce  n’est  que  par  exception,  res  [8], 


Article  1063. 

Les  meubles  meublants  et  autres  choses  mobilières  qui  auraient  été  compris  dans  la 
disposition,  à la  condition  expresse  de  les  conserver  en  nature,  seront  rendus  dans  l'état 
où  ils  se  trouveront  lors  de  la  restitution. 

, 

fl]  Suprà.  n®2260.  ' rt  7 du  lil.  t*r  de  la  présente  ordonnance.  » 

[2]  - Le  grevé  de  subsliluliou  sera  Iruu  de  faire  pro-  [3]  Sur  l'art.  8 du  (il.  2 de  l'ordonnance, 

céder  à la  vente,  par  uflkhes  et  enchères , de  lotis  Ici  f4J  Ulpien,  I.  2,  $ 17,  I).,  De  légat.,  3'\  Kapinien, 

meubles  et  effets  compris  duti»  lu  substitution,  à l'cx-  i I.  3,  S 4,  D.,  De  i uuf,  et  f met. 
re pl ion  néanmoins  de  ceux  qu'il  pourrait  éire  chargé  de  J (5)  Furgole,  loc.  cil. 
conserver  en  nature,  suivant  la  disposition  des  art.  6 - 
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Article  1064. 


Les  bestiaux  et  ustensiles  servant  à faire  valoir  les  terres  seront  censés  compris  dans 
les  donations  entre-vifs  ou  testamentaires  desdites  terres;  et  le  grevé  sera  seulement 
tenu  de  les  faire  priser  et  estimer,  pour  en  rendre  une  égale  valeur  lors  de  la  restitution. 

SOMMAIRE. 


2274.  Le  grevé  n'est  point  tenu  de  vendre  le  mobilier  : 

\°  lorsque  le  disposant  a ordonné  In  restitution 
en  nature. 

2275.  2°  Lorsqu'il  s’ngit  de  meubles  qui  sont  immeu- 

bles par  destination. 


2276.  Le  grevé  n'en  est  pas  moins  soumis,  dans  ces  cas, 

à faire  priser  et  estimer  les  meubles  dont  il 
s'agit. 

2277.  Autre  exception  prévue  par  l'ordonnance. 


COMMENTAIRE. 


9274.  Ces  articles  consacrent  deux  excep* 
(ions  à la  règle  posée  dans  l'article  précédent. 
Le  grevé  ne  devra  point  faire  vendre  le  mobi- 
lier lorsqu'il  s'agira  de  meubles  dont  le  dispo- 
sant aura  ordonné  expressément  In  restitution 
en  nature,  ou  lorsque  les  meubles  pourront  être 
considérés  comme  immeubles  par  destination. 

Examinons  chacune  de  ces  exceptions. 

La  première  exception  est  toute  naturelle;  il 
doit  dépendre,  en  effet,  du  disposant  de  dispen- 
ser le  grevé  de  In  vente  du  mobilier  qu'il  aurait 
pu  lui  donner  sans  la  charge  de  restitution. 

L’ordonnance  de  1747  [1]  contenait  une  ex- 
ception analogue , mais  cependant  beaucoup 
moins  large.  Elle  ne  permettait  au  disposant 
d’empêcher  expressément  la  vênte  des  meubles 
et  effets  mobiliers,  qu’autant  que  ces  meubles 
et  effets  servaient  à l’usage  ou  à l’ornement  des 
châteaux  et  maisons  faisant  eux-memes  partie 
de  la  substitution.  Celte  différence  entre  l’or- 
donnance et  le  Code  lient  à ce  que,  sous  l’em- 
pire de  l’ordonnance,  les  meubles  étaient  con- 
sidérés comme  une  valeur  pour  laquelle  on  avait 
peu  d’affection  (eilis  mohUium  possessio)  et  dont 
la  conservation  paraissait  peu  importante.  Au 
contraire,  depuis  plus  d'un  demi-siècle  la  ri- 
chesse mobilière  a acquis  une  grande  impor- 
tance, et  il  y a des  meubles  tels  qu’aclions,  ren- 
tes sur  l’État,  etc.,  dont  la  conscrtalion  peut 
être  précieuse  et  utile  pour  le  bien-être  des  fa- 
milles. 

2275-  La  deuxième  exception  , qui  est 
empruntée  complètement  à l’ordonnance  de 
1717  [2],  est  ainsi  conçue  : Les  bestiaux  et  us- 

« tensilcs  servant  à faire  valoir  les  terres  seront 


[(]  Art.  7 du  til.  1 . 

[2]  Art.  6 du  lit.  1. 

[5]  Le  litre  des  Donation  et  testaments  est  du  3 mai 
1803;  celui  de  ia  Distinction  de*  biens  est  du  25  janv.  1804. 


« censés  compris  dans  les  donations  cntrc-vifs 
« ou  testamentaires  desdiles  terres.  » On  s’est 
étonné  de  ce  que  le  Code  ail  cru  devoir  faire  ici 
un  article  spécial  de  celle  disposition,  qui  n’est 
que  l’application  du  principe  consacré  par  l’ar- 
ticle 524  sur  les  immeubles  par  destination  ; 
mais  il  faut  se  rappeler  qu’à  l’époque  ou  le  titre 
que  nous  commentons  était  décrété,  le  litre  de 
la  Distinction  des  biens,  dans  lequel  est  placé 
l'art.  524,  n’élail  point  encore  fait  [3],  et  que 
l'on  n’était  pas  fixé  sur  le  parti  à prendre  quant 
à la  question  de  l'immobilisation  de  certains 
meubles. 

Il  faudrait,  du  reste,  aujourd'hui  généraliser 
la  disposition  de  l'art.  1664  cl  l'étendre  à tous 
les  meubles  que  l’art.  524  déclare  immeubles 
par  destination. 

2276.  Le  grevé,  dans  ce  dernier  cas,  est 
néanmoins  tenu  de  faire  priser  et  estimer  les 
meubles  dont  il  s’agit,  pour  en  rendre  une  égale 
valeur  lors  de  la  restitution,  ou  plutôt  pour  en 
rendre  d’une  égale  valeur,  comme  disait  l'art.  6 
du  litre  Ier  de  l’ordonnance,  auquel  celte  dispo- 
sition a été  empruntée.  En  effet,  ce  n'est  pas  la 
valeur  en  argent  des  ustensiles  et  bestiaux  que 
le  grevé  sera  tenu  de  restituer,  mais  bien  des 
ustensiles  et  bestiaux  de  même  espèce  et  d'une 
valeur  égale...,  <>  si  bien,  dit  Furgole,  que  s’il 
« était  reçu  à rendre  les  mêmes  corps,  faudrait- 
« il  qu'il  en  parfourntl  la  inoins-valuc  [4].  » 
Évidemment  il  faut  entendre  cet  article  dans  le 
sens  de  l’art.  1826,  qui  recommande  au  fermier, 
à la  fîn  du  bail,  de  laisser  un  cheptel  de  valeur 
pareille  à celui  qu’il  a reçu  [5].  L'omission  de  la 
particule  d’ n’est  que  le  résultat  d'une  inatlen- 


[4]  Sur  l'art.  G du  lit.  I. 

(5]  Noie  d'Ancclot  sur  Grenier  (édit.  Bayle-Mouil- 
lard ),  n®  388. 
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lion,  et  il  paraît  certain  que  le  Code  a voulu  re- 
produire ici  complètement  la  disposition  de  l'or- 
donnance. 

2217.  L'ordonnance  contenait  encore  un  cas 
où  le  grevé  pouvait  s'abstenir  de  vendre  les 
meubles  compris  dans  la  substitution  : c'était 
lorsque  le  grevé,  ayant  des  droits  à prélever  sur 
la  succession  du  disposant,  obtenait  du  juge 


l’autorisation  d'imputer  sur  les  dctraclious  ou 
autres  droits  tout  ou  partie  du  mobilier  substi- 
tué [1].  Bien  que  le  Code  ail  gardé  le  silence 
i sur  ce  point,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  il 
n'en  serait  pas  de  meme  aujourd'hui.  I.’inler- 
venlion  de  la  justice,  en  ce  cas,  offre  des  garan- 
ties suffisantes  [tour  les  appelés  [2], 

I 


Article  1065. 

Il  sera  fait  par  le  grevé,  dans  le  délai  de  six  mois,  à compter  du  jour  de  la  clôture  de 
l’inventaire,  un  emploi  des  deniers  comptants,  de  ceux  provenant  du  prix  des  meubles  et 
effets  qui  auront  été  vendus,  et  de  ce  qui  aura  été  reçu  des  effets  actifs.- 

Ce  délai  pourra  être  prolongé  s’il  y a lieu. 

Article  I0G6. 

Le  grevé  sera  pareillement  tenu  de  faire  emploi  des  deniers  provenant  des  effets  actifs 
qui  seront  recouvrés  et  des  remboursements  de  rentes  ; et  ce,  dans  trois  mois  au  plus 
lard  après  qu’il  aura  reçu  ces  deniers. 


Article  1067. 

Cet  emploi  sera  fait  conformément  5 ce  qui  aura  été  ordonné  par  l’auteur  de  la  dispo- 
sition, s’il  a désigné  la  nature  des  effets  dans  lesquels  l’emploi  doit  être  fait;  sinon,  il  ne 
pourra  t’être  qu’en  immeubles,  ou  avec  privilège  sur  des  immeubles. 

Article  1068. 

L’emploi  ordonné  par  les  articles  précédents  sera  fait  en  présence  et  à la  diligence  du 
tuteur  nommé  pour  l’exécution. 

SOMMAIRE. 


3378.  De  l'emploi  des  denier»  dont  la  substitution  doit  I 3380.  Comment  l'emploi  doit  lire  fait. 

profiler.  I 3381 . Du  concours  du  tuteur  à cet  emploi. 

3379.  Délai  dans  lequel  l'emploi  doit  avoir  lieu. 

COMMENTAIRE. 


2278.  Ces  quatre  articles  ont  pour  but  de 
tracer  les  règles  qui  doivent  être  observées  par 
le  grevé  pour  remploi  des  deniers  dont  la  sub- 
stitution doit  profiler.  Ces  règles , que  nous 
allons  examiner  rapidement,  sont  du  reste  à peu 
près  les  mêmes  que  celles  de  l'ordonnance  de 
1747  [3]. 

Disons  d'abord  que  celte  obligation  d'emploi, 
à laquelle  le  grevé  est  soumis  et  qui  nelait 


[I]  Art.  9,  til.  3. 

(3j  Toullier,  t.  V,  n®  763.  Grenier,  n°  389.  Rolland 
de  Villargucs,  Ripert,  de  Favurd,  v®  Subtlil.,  ch.  3, 
secl.  3,  $ A,  o®  16.  Dalloz,  y®  Subslit.,  secl.  3,  art.  4, 


point  usitée  avant  l'ordonnance  [4],  est  une  pré- 
caution très-sage  pour  conserver  les  biens  meu- 
bles substitués,  et  en  empêcher  la  perle,  la  dis- 
sipation ou  la  diminution. 

2279.  l/emploi  doit  avoir  lieu  promptement, 
dans  le  délai  de  six  mois  a partir  de  la  clôture 
de  l'inventaire,  s'il  s'agit  de  deniers  comptants 
compris  dans  la  subsliluliott,  ou  de  deniers  pro- 
venant de  la  veille  aux  enchères  des  effets  mo- 


no 14.  Coin-DclUlc,  u°  3,  sur  l’art.  1064. 
[3]  De  l'art.  10  à l ui  t.  17  du  tit.  3. 
[4J  Furgole  sur  l’art.  10  do  til.  3. 
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biliers , ou  enfin  de  deniers  reçus  en  payement 
d'effets  actifs...  Ajoutons  : et  il  s’agit  d'une  sub- 
stitution universelle.  Car,  s'il  s'agit  d'une  dispo- 
sition à litre  particulier,  nous  avons  vu  qu’alors 
la  loi  n'exige  point  d'inventaire.  De  quel  mo- 
ment dans  ce  cas  courra  le  délai?  La  question 
est  de  peu  d’intérêt,  puisque  aucune  nullité  ne 
résulte  de  l’inobservation  du  délai  de  sia  mois, 
et  que  le  juge,  d'ailleurs,  a toute  facilité  pour  le 
prolonger.  Dans  le  silence  du  Code,  on  pourrait 
s'adresser  au  juge  pour  le  déterminer.  Cela 
n'aurait  rien  d'insolite,  puisque  l’art.  12  du 
litre  II  de  l’ordonnance  enjoignait  aux  juges  de 
fixer  le  délai  dans  lequel  l'emploi  devait  être  fait. 

Hais  le  délai  ne  sera  que  de  trois  mois  du 
jour  de  la  réception  ale  la  somme,  s'il  s’agit  de 
recouvrement  d'effets  actifs  ou  de  rembourse- 
ment de  rentes  opérés  par  les  soins  du  grevé  [I]. 

La  loi,  en  exigeant  un  remploi  aussi  prompt, 
a voulu,  dans  l'intérêt  surtout  des  appelés,  que 
les  deniers  ne  courussent  pas  le  risque  d'être 
perdus, 

1980.  Que  si  le  disposant  n'a  point  réglé  la 
forme  de  cet  emploi,  il  ne  pourra  être  fait  qu’en 
immeubles  ou  avec  privilège  sur  les  immeubles. 


— CHAPITRE  VI  (ART.  1069). 

Il  est  certain,  du  reste,  que  cette  expression  de 
privilège  dont  se  sert  l'art.  1067  ne  peut  s'en- 
tendre ici  dans  le  sens  spécial  que  le  Code  lui 
donne  lorsqu’il  traite  des  privilèges  et  hypothè- 
ques. L’article,  évidemment,  entend  parler  sim- 
plement d’un  droit  de  préférence  hypothécaire. 
Le  titre  des  privilèges  et  hypothèques  n'a  été 
décrété  que  postérieurement  à celui-ci  [2] , et 
l'on  ne  savait  encore  quel  système  hypothécaire 
serait  choisi.  Aussi,  la  plupart  des  auteurs  re- 
connaissent que  le  grevé  remplira  amplement 
son  obligation  de  garantir  son  emploi , en  pre- 
nant une  première  hypothèque  sur  uu  im- 
meuble non  grevé  de  privilège  et  d'hypothèque 
légale  [S], 

998t.  Enfin,  c'est  en  présence  et  à la  dili- 
gence du  tuteur  nommé  pour  l'exécution  que 
doivent  être  faits  par  le  grevé  ces  emplois  et 
remplois.  De  ce  concours  obligé  du  tuteur  à cet 
emploi,  on  a conclu  avec  raison  que  si  le  grevé 
laissait  expirer  les  délais  sans  rien  faire,  le 
tuteur  devrait  le  poursuivre  en  justice  pour  le 
forcer  à trouver  un  emploi,  et  le  contraindre,  en 
attendant,  à déposer  les  fonds  à la  caisse  des  dé- 
pôts et  consignations. 


Article  1069. 

Les  dispositions  par  acte  enlre-vifs  ou  testamentaires,  à charge  de  restitution,  seront, 
à la  diligence,  soit  du  grevé,  soit  du  tuteur  nommé  pour  l’exécution,  rendues  publiques  ; 
savoir,  quant  aux  immeubles,  par  la  transcription  des  actes  sur  les  registres  du  bureau 
des  hypothèques  du  lieu  de  la  situation  ; et  quant  aux  sommes  colloquées  avec  privilège  sur 
des  immeubles,  par  l'inscription  sur  les  biens  affectés  au  privilège. 

SOMMAIRE. 

5282.  Dr  la  transcription  de*  substitutions.  . prévu  par  Tari.  1052. 

2283.  Nécessité  d'une  deuxième  transcription  dans  le  cas  J 2284.  Qui  doit  faire  faire  U transcription. 


COMMENTAIRE. 


2282.  Nous  venons  d'examiner  les  diverses 
précautions  tracées  par  la  loi  dans  l’intérêt  des 
appelés.  Nous  entrons  maintenant  dans  une  sé- 
rie de  mesures  ordonnées  surtout  au  point  de 
vue  du  crédit  et  de  l’intérêt  des  tiers. 

La  principale  consiste  dans  la  publicité  de  la 
substitution.  Celle  publicité  s’obtient, en  ce  qui 
concerne  les  substitutions  d’immeubles,  par  la 


[1]  Art.  13  du  lit.  2 de  l'ordonnance. 

[2]  Le  litre  des  Privilèges  et  hypothèques  fui  décrété 
le  19  mars  1804  ; celui  des  Donations  et  testaments  l’a- 
vait été  le  3 mai  1803. 

[3]  Toullier,  t.  V,  n«760.  Rolland  de  Yillargues,  loe. 


transcription  sur  les  registres  du  bureau  des 
hypothèques  du  lieu  de  la  situation;  en  cc  qui 
concerne  les  sommes  colloquées  avec  privilège 
sur  des  immeubles,  par  l’inscription  sur  les  biens 
affectés  au  privilège. 

Dans  l’ancien  droit  français , la  publicité  des 
substitutions  avait  fait  également  l’objet  des 
préoccupations  du  législateur,  qui  avait  voulu 


cil.,  n°23.  Duranlon,  t.  IX,  n°  574.  Coin-DclUlr.  n®  I, 
sur  l'art.  1067.  Vazcille  même  va  plus  loin;  il  décide 
(n®  I,  sur  l’art.  1067)  que  l’on  pourrait,  suivant  les 
circonstances,  sc  contenter  d’une  hypothèque  de  dcuxièn»e 
ou  de  troisième  ordre. 
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meure  les  substitués  à l'abri  des  fraudes  que 
pratiquaient  les  grevés  en  celant  le  contenu  des 
testaments  et  donations  portant  création  de  la 
substitution.  Elle  fut  d’abord  commandée  par 
Tédil  du  mois  de  rnai  1533  [1],  qui  exigea  que 
toute  substitution  fidéicommissaire  fût  publiée, 
insinuée  et  enregistrée  dans  les  trois  mois  ; l'or- 
donnance de  1336  [2]  confirma  ces  dispositions, 
et  accorda  un  délai  de  six  mois  pour  la  publica- 
tion et  l’cnregistrcmenl  des  substitutions  fidéi- 
commissaires. Enfin,  l’ordonnance  de  1717  [3] 
développa  les  moyens  propres  à assurer  de  plus 
en  plus  la  publicité  des  substitutions.  Elle  vou- 
lut qu’indépendammcnl  de  l'insinuation,  les 
substitutions  fussent  rendues  publiques,  dans  les 
six  mois,  par  des  publications  faites  à l’audience 
et  par  enregistrement  au  greffe,  cl  que  la  com- 
munication des  registres  fût  donnée  à tous  re- 
quérants. 

Ces  formalités  ont  été  réduites  par  le  Code  à 
la  transcription  de  Pacte  au  bureau  des  hypo- 
thèques. Nous  n'avons  point  à nous  expliquer 
de  nouveau  ici  sur  celte  formalité,  et  nous  ren- 
voyons à ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  dans 
notre  commentaire  des  articles  939  et  sui- 
vants [4]. 

2ÎS3.  Faisons  toutefois  observer  ici  que, 
quand  il  s'agit  d’une  disposition  par  acte  entre- 
vifs,  qui,  d'apres  le  droit  commun,  est  sujette  à 
la  transcription,  celle  transcription,  exigée  par 
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Part.  939,  se  confond  avec  celle  qu'impose  notre 
article.  Sans  cela,  on  tomberait  dans  un  double 
emploi  coûteux  et  inutile. 

Cependant  il  pourra  arriver  qu’il  faudra  une 
deuxième  transcription,  c’est  lorsque  l’hypo- 
thèse prévue  par  l’article  1032  se  réalisera,  c’est- 
à-dire.  lorsque  en  faisant  une  seconde  libéralité, 
le  disposant  assigne  la  charge  de  rendre  à une 
donation  antérieure  faite  purement  et  simple- 
ment. 

«284.  ( l’est  le  grevé  ou  le  tuteur  à la  sub- 
stitution qui  doit  faire  faire  la  transcription  et 
les  inscriptions. 

Aucun  délai  ne  leur  a été  imposé  par  le  Code 
pour  qu’ils  aient  à accomplir  celte  formalité. 
C’est  à tort  qu’on  a prétendu  [3]  que  le  délai  de 
six  mois,  à compter  du  décès  du  testateur  ou  de 
l’acte  de  disposition  entre-vifs,  fixé  par  l’ordon- 
nance «le  1747,  devait  revivre  de  plein  droit  en 
présence  de  ce  silence  de  notre  article.  Mais  il 
est  évident  que  l’on  ne  peut  invoquer  les  dispo- 
si t ions  «l’une  lui  abrogée,  pour  régler  un  délai 
et  une  déchéance , sous  prétexte  que  la  loi  ac- 
tuelle aurait  omis  de  se  prononcer.  Seulement, 
si  le  défaut  de  transcription  occasionne  un  pré- 
judice, le  grevé  sera  responsable  envers  les  appe- 
lés, privés  par  son  fait  d’un  defaut  de  recours 
contre  les  tiers  qui  auraient  contracté  avec  lui 
dans  l'ignorance  légale  de  la  substitution  [6]  : 
c’est  ce  que  l’on  va  voir  dans  l'article  suivant. 


Article  1070. 

Le  défaut  de  transcription  de  Pacte  contenant  la  disposition,  pourra  être  opposé  par 
les  créanciers  et  tiers  acquéreurs,  même  aux  mineurs  ou  interdits,  sauf  le  recours  contre 
le  grevé  et  contre  le  tuteur  à l’exécution,  et  sans  que  les  mineurs  ou  interdits  puissent  être 
restitués  contre  ce  défaut  de  transcription,  quand  même  le  grevé  et  le  tuteur  se  trouve- 
raient insolvables. 

SOMMAIRE. 

2283.  Quelles  personnes  peuvent  sc  prévaloir  du  défaut  2287.  Ce  que  le  Code  dit  du  défaut  de  transcription  doit 
de  transcription.  s'appliquer  au  défaut  d'inscription. 

2286.  A qui  peut  être  opposé  le  défaut  de  transcription. 


COMMENTAIRE. 


2*85.  Cet  article,  qui  est  emprunté  à l’arti- 
cle 32  du  litre  11  de  l'ordonnance  de  1717,  ex- 
plique par  qui  cl  à qui  peut  être  opposé  le  défaut 
de  transcription. 


MJ 

Art. 

4. 

MJ 

Art. 

37. 

Ml 

Tit. 

2.  de  l'art.  18  à l'art.  34. 

MJ 

1147  et  suiv. 

(*J 

Mnleville,  Analyse  sur  le  Code,  sur  Part.  1069. 

| I«cs  personnes  qui  peuvent  sc  prévaloir  de 
l'omission  delà  transcription,  sont  les  créanciers 
j et  les  tiers  acquéreurs,  c’est-à-dire,  dit  Fur- 
j gole  [7] , d'après  Maynard  [8]  : « Tous  ceux 


! Laporte,  Pandectes  fronçai  te*,  sur  l'art.  1069. 
[fi]  Art.  7 du  til.  2. 

("j  Sur  l'art.  32  du  lit.  2. 

1 [g]  L.  5.  ch.  95. 
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« qui  ont  contracté  avec  le  grevé  à litre  non 
u gratuit,  soit  pour  établir  quelque  créance,  ou 
« pour  acquérir  les  biens  substitués,  même  ceux 
» qui  Ont  quasi -cou  tracté  avec  le  grevé,  quand 
u même  le  contrat  ou  le  quasi-coniral  serait 
« antérieur  à la  délation  des  biens  substitués.  » 
Les  tiers  sont  censés  ignorer  la  substitution, 
tant  que  la  publicité  légale  ne  l’a  pas  portée  à 
leur  connaissance.  Ils  ont  pu  contracter  avec  le 
grevé,  acheter  les  biens  substitués,  suivre  sa  foi, 
sans  qu’on  puisse  leur  opposer  le  droit  des  ap- 
pelés qui  est  resté  dans  l’ombre.  Ainsi  le  veulent 
les  lois  du  crédit  et  la  sûreté  des  transactions. 

2286.  Il  suit  de  là  que  les  personnes  contre 
lesquelles  le  défaut  de  transcription  peut  être 
invoqué  sont  tous  les  appelés,  de  quelque  âge, 
état  cl  condition  qu'ils  soient,  nou-seulemcnl  les 
majeurs  qui  sont  capables  d’agir,  mais  encore 
les  mineurs  et  interdits. 


i 


Et  la  sollicitude  de  la  loi  est  si  grande  ici 
pour  les  intérêts  des  tiers , que  les  mineurs  et 
interdits  ne  peuvent  se  faire  restituer  contre  le 
défaut  de  transcription,  alors  même  que  le  grevé 
cl  le  tuteur  se  trouvent  insolvables. 

Celle  dernière  disposition  avait  fait  longtemps 
difficulté  entre  les  auteurs;  les  uns  accordant, 
les  autres  refusant  la  restitution  dans  ce  cas  aux 
mineurs  et  aux  interdits,  line  déclaration  du 
roi,  du  18  janvier  171  2,  avait  tranché  la  ques- 
tion en  faveur  de  ces  derniers  [1j.  C’est  aussi 
dans  le  même  sens  que  l'ordonnance  cl  le  Code 
l’ont  décidé. 

2*87.  F aisons  observer  ici  que , bien  que 
notre  article  ne  parle  que  du  défaut  de  trans- 
cription , il  doit  s’appliquer  aussi  au  défaut 
d’inscription , lorsque  celle  inscription  est  exi- 
gée dans  le  cas  de  l’art.  1069. 


Article  1071. 

Le  défaut-de  transcription  ne  pourra  être  suppléé  ni  regardé  comme  couvert  par  la  con- 
naissance que  les  créanciers  ou  les  tiers  acquéreurs  pourraient  avoir  eue  de  la  disposition 
par  d'autres  voies  que  celle  de  la  transcription. 

SOMMAIRE. 


2288.  La  transcription  esl  une  formalité  intégrante  sans  ■ vis-à-vis  des  tiers, 

laquelle  la  transcription  ne  peut  avoir  d'effet  I 22*9.  Renvoi. 


COMMENTAIRE. 


2288.  De  mente  que  l’ordonnance  [2],  cet 
article  refuse  d’admettre  que  les  créanciers  ou 
tiers  acquéreurs  puissent  avoir  connaissance  de 
la  substitution  par  d’autres  voies  que  celle  de 
la  transcription.  Ainsi , la  transcription  est  une 
formalité  intégrante  sans  laquelle  une  substitu- 
tion ne  peut  avoir  aucun  effet  vis-à-vis  des 
créanciers  et  des  tiers  acquéreurs  [3],  cl  il  irn- 


[1]  Kurgolc,  lor.  rit. 

[2]  Art.  33  du  lit.  2. 

[3]  Kurgolc  sur  l’art.  33  du  lit.  2.  Supra.  »■’  1 18t. 


porterait  peu  que  celui  qui  aurait  contracté 
avec  le  grevé  eut  assisté  comme  témoin  à l'acte 
de  substitution  et  qu’il  l’eût  signé.  C’est  ce  qu’a 
jugé  avec  raison  un  arrêt  du  parlement  de 
Toulouse  du  21  mai  1728  [1]. 

2289.  L'observation  que  nous  avons  faite 
au  sujet  de  l'article  précédent,  sur  le  défaut  d’in- 
scription,s’applique  pareillement  à cet  article  [8], 


[4]  Kurgolc  sur  l’art.  23  de  l’ord.  de  1735. 

[5]  Supra,  n*»  2287. 
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Article  1072. 

Les  donataires,  les  légataires,  ni  même  les  héritiers  légitimes  de  celui  qui  aura  fait  la 
disposition,  ni  pareillement  leurs  donataires,  légataires  ou  héritiers,  ne  pourront,  en 
aucun  cas,  opposer  aux  appelés  le  défaut  de  transcription  ou  inscription. 


SOMMAIRE 

2290.  Explication  de  cet  article. 

COMMENTAIRE. 


2990.  Au*  règles  précédentes  il  y a une 
exception,  et  il  est  des  personnes  à 1 egard  des- 
quelles les  substitutions  conservent,  quoique 
non  transcrites,  leur  entier  effet.  Ce  sont,  d’après 
notre  article,  d'abord  les  donataires,  les  légatai- 
res, et  meme  les  héritiers  légitimes  de  ceux  qui  , 
tiennent  leurs  droits  à titre  gratuit  du  dispo-  j 
saut.  Celle  double  disposition  est  copiée  sur 
l’ordonnance  de  1747  [I],  qui  l'avait  ellc-méim*  ■ 
empruntée  à la  déclaration  du  roi  du  1(5  jan-  . 
vier  1712  [2]. 

Il  est  facile  de  comprendre  pourquoi  ces  per- 
sonnes ont  été  placées  dans  une  condition  autre 
que  celle  des  créanciers  cl  des  tiers  acquéreurs  ; 
quand  ceux-ci  sont  poursuivis  par  l'éviction  . 

« certant  de  dam  no  vitando  ; » ceux-là  au  cou-  | 


traire  •<  certant  de  lucro  captando.  » On  peut 
recourir  à ce  que  nous  avons  exposé  ci-dessus 
il*»*  1177  et  suivants  [3];  on  y trouvera  la  solu- 
tion d’une  autre  question  agitée  entre  Grenier, 
d’une  part  [4],  cl  Üelviricourl  [5]  et  Duranlon, 
d'autre  part  [fl] , qui  consiste  à savoir  s’il  est 
interdit  à un  second  donataire  d’opposer  le  dé- 
faut de  transcription  nou-seulcincnt  aux  appe- 
lés, mais  encore  au  grevé.  Il  est  acquereur 
à titre  gratuit,  et  il  ne  saurait  sc  prévaloir  d’un 
droit  qui  n’a  etc  établi  qu’en  faveur  des  acque- 
reurs cl  créanciers  à titre  onéreux.  Entre  per- 
sonnes qui  sc  disputent  un  gain,  la  loi  ne  s’é- 
carte pas  de  ces  deux  règles  : 1*  Prior  tempore , 
potior  jure  est;  2°  Nul  ne  peut  transmettre 
à autrui  plus  de  droit  qu’il  n’en  a lui  même. 


Article  1073. 

Le  tuteur  nommé  pour  l’exécution  sera  personnellement  responsable,  s’il  ne  s'est  pas, 
en  tout  point,  conformé  aux  règles  ci-ilessus  établies  pour  constater  les  biens,  pour  la 
vente  du  mobilier,  pour  l’emploi  des  deniers  pour  la  transcription  et  l’inscription,  et,  en 
générai,  s'il  n’a  pas  fait  toutes  les  diligences  nécessaires  pour  que  la  charge  de  restitution 
soit  bien  et  fidèlement  exécutée. 

SOMMAIRE. 

3291.  De  la  responsabilité  du  tuteur  à la  substitution. 

COMMENTAIRE. 

conformé  aux  règles  ci  - dessus  établies.  Toute- 
fois elle  n’allachc  point  à sa  gestion  la  garantie 
de  l'hypothèque  legale,  à laquelle  sont  soumis 
les  biens  des  tuteurs  ordinaires.  Cette  différence 
lient  sans  doute  à ce  que  les  fonctions  du  tuteur  à 
la  substitution  n’ont  ni  l’importance,  ni  retendue 
de  celles  du  luleur  du  mineur  ou  de  l’interdit. 


[5]  T.  il,  p.  418. 

[6J  T.  IX,  n°  580.  Jungt  Dalloz , scct.  2,  art.  3, 
! n»  12. 


2291.  Après  avoir  prescrit  les  mesures  à 
prendre  dans  rinlérèl  des  appelés  et  dans  l’iiilé- 
rél  des  tiers;  après  avoir  indiqué  quel  est  le 
devoir  du  tuteur  à la  substitution  dans  les  dif- 
ferents cas  qu’elle  a passés  en  revue , la  loi  dé- 
clare expressément  le  luleur  personnellement 
responsable,  s'il  ne  s'est  pas,  eii  tout  point, 


[I]  Art.  34  du  lit.  2. 

fi]  Furgole  sur  l'article  précité, 

(3)  Thévenol,  o°733. 

[4]  N*  380. 
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Article  1074. 

Si  le  grevé  est  mineur,  il  ne  pourra,  dans  le  cas  même  de  l'insolvabilité  de  son  tuteur, 
être  restitué  conlre  l'inexécution  des  règles  qui  lui  sont  prescrites  par  les  articles  du  pré- 
sent chapitre. 

SOMMAIRE. 

3292.  Utilité  de  cette  disitokilion. 

COMMENTAIRE. 


2292.  Nous  avons  vu  [f]  que,  bien  qu'il  j 
y ait  un  tuteur  nommé  pour  l'exécution  de  la  j 
substitution,  le  tuteur  du  grevé,  dans  le  cas  de  j 
minorité  de  celui-ci,  n'est  pas  affranchi  de  res-  j 
ponsabilité  ; il  pourra  doue  arriver  que  le  grevé 
ail  un  recours  à exercer  contre  sou  tuteur. 
Mais  alors,  et  c'est  ce  que  cet  article  a pour  but 
de  décider,  le  grevé  ne  pourra  se  prévaloir  de 

[I]  Supra,  qu 2252. 


l'insolvabilité  de  son  tuteur,  pour  se  faire  resti- 
tuer contre  l'inexécution  des  règles  à l'observa- 
tion desquelles  le  tuteur  était  tenu  de  veiller. 

L'art.  1070  avait  pris  soin  de  le  décider  ainsi 
à l’égard  du  tuteur  à la  substitution  qui  avait 
négligé  de  faire  faire  la  transcription.  Il  était 
utile  de  poser  la  même  règle  d’une  manière 
plus  générale  vis-à-vis  du  tuteur  ordinaire.  Il 
n'aurait  pas  été  juste,  en  effet,  que  la  minorité 
du  grevé  pùt  nuire  aux  tiers  ou  aux  appelés. 
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SOS 


CHAPITRE  SEPTIÈME. 

DES  PARTAGES  FAITS  PAR  PERE,  MÈRE,  OU  AUTRES  ASCENDANTS, 
ENTRE  LEURS  DESCENDANTS. 


Articlk  I07S. 

Les  père  et  mère  et  autres  ascendants  pourront  faire,  entre  leurs  enfants  et  descendants, 
la  distribution  et  le  partage  de  leurs  biens. 


SOMMAIRE. 


2293.  Rot  et  utilité  Ju  partage  d'ascendant.  — Ce  qui 

le  distingue  de  la  démission  de  biens. 

2294.  Origine  historique.  — Droit  ronmin.  — Différence 

entre  le  trsiumeiU  inter  libéra»  et  le  partage 
inter  libérât. 

229“».  Du  droit  coutumier.  — Variété  des  coutumes.  — 
Traits  communs  par  lesquels  le  droit  coutu- 
mier sc  distingue  du  droit  romain. 

229C.  Dans  notre  chapitre,  il  s'ugit  du  partage  fuit  par 
les  ascendants  et  non  par  les  collatéraux.  — 
Le  pouvoir  île  l'ascendant  est  soumis  ù des 
régies,  dans  l'intérêt  des  enfants. 

2297.  Le  père  qui  fait  le  partage  de  scs  biens  n'en  a pas 

moins  le  droit  de  donner  à l'un  de  ses  enfants 
le  disponible  par  prériput. 

2298.  Le  partage  se  fait  par  donation  ou  par  testament. 

2299.  Il  imite,  mais  pas  en  tout,  la  succession  naturelle. 

2300.  Du  véritable  caractère  du  partage  inter  librrot . — 

Fait  entre-vifs , il  n’est  ni  une  donation  pro- 
prement dite,  ni  un  avancement  d'hoirie. 


2301.  Il  est  toutefois  révoqué  pour  inexécution  des  fon- 

dit inns,  comme  une  donation. 

2302.  Fait  par  testament,  il  n'est  pas  un  legs  véritable. 

— Conséquences. 

2303.  Suite.  — La  représentation  est  admise,  sauf  pour 

le  prériput,  qni  est  un  véritable  legs. 

2304.  Le  père  doit  suivre  les  règles  d'un  partage  ordi- 

naire, mais  seulement  celles  qui  sont  essen- 
tielles, par  exemple  l'égalité  dans  la  composi- 
tion des  lots. 

2303.  l/enfant  qui  a accepté  un  lot  dn  vivant  de  son 
père  est -il  recevable  6 contester,  après  la 
mort  «le  celui-ci,  l'équitable  composition  de 
ce  lot? 

2300.  De  la  clause  par  laquelle  le  père  donne  par  pré- 
riput ee  qui  se  trouve  dans  un  lot  de  plus  que 
dans  tin  autre. 

2307.  Le  partage  inter  libérât  n les  effets  d’un  partage 
ordinaire.  . 


COMMENTAIRE. 


9293.  Noire  article  donne  aux  pères,  aux 
mères  et  aux  autres  ascendants  la  plus  douce 
magistrature,  en  leur  confiant  le  pouvoir  de 
faire,  enlre  leurs  enfants,  le  partage  de  leurs 
biens  [1], 

Cet  acte  du  père  de  famille  est  connu  dans  la 
jurisprudence  sous  le  nom  d'ahandonncinent  de 
biens  ou  de  partage  d’ascendant  [2],  Ce  n’est 
pas  la  démission  de  biens  connue  dans  l'ancien 
régime  [3].  Car,  môme  autrefois  et  lorsque  la 
démission  de  biens  était  légalement  pratiquée, 
on  la  distinguait  du  partage  inter  liberos.  La 
démission  ne  contenait  pas  nécessairement  un 
partage;  elle  ne  se  confondait  avec  le  partage  ! 


inter  liberos  qu'autanl  que  le  démettant  la  fai- 
fait  entre  les  personnes  et  avec  les  conditions 
auxquelles  convenait  le  partage  inter  liberos. 

C'est  quelquefois  par  testament  que  le  père 
fait  le  partage  de  ses  biens  entre  scs  enfants. 
Son  but  est  alors  de  distribuer  sa  succession 
de  manière  à faire  régner  après  lui,  entre  ses 
enfants,  la  concorde  cl  l’union.  Mais  plus  sou- 
vent , c’est  par  voie  de  donation  entre-vifs  que 
l’ascendant  procède.  Lorsqu'un  père  sent  le 
poids  de  l'âge  et  que  l'heure  du  repos  a sonné 
pour  lui , il  trouve  dans  ses  enfants  des  succes- 
seurs naturels  qui , eu  prenant  scs  biens  par 
anticipation , le  déchargent  d’une  adminislra- 


[1]  Favorii  «le  Lnnglade,  Rapport  du  tribunal  (Fenel,  [5]  Suprà,  n«  35.  Genty,  Du  partage  d'atcendanlt, 

t.  XII,  p.  644.  Locré,  t.  XI,  p.  509).  j n«  34.  Zacbarie,  t.  V,  p.  469,  $ 728,  noie  I. 

[2]  Merlin,  Ripert.,  v«  Partage  d’ateendants . 
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lion  pénible  et  assurent  à ses  lieu*  jours,  au 
moyen  d’une  pension,  une  existence  honorée  et 
exempte  de  soucis.  Non -seulement  il  s’assure 
par  là  que  sa  mort  ne  sera  pas  suivie  de  dissen- 
sions domestiques , mais  de  plus  il  jouit . par 
avance,  de  la  paix  qui  lui  survivra,  grâce  à la 
sagesse  de  ses  dispositions  et  à sa  confiance  dans 
ses  enfants.  C’est  pourquoi  les  partages  antici- 
pés entre  enfants  sont  très-usités  dans  beaucoup 
de  provinces  de  France.  Ils  y produisent  d’ex- 
cellents c fTets. 

Vainement  la  subtilité  du  droit  opposerait- 
elle  que  les  partages  anticipés  blessent  le  prin- 
cipe d’après  lequel  on  ne  peut  pactiser  sur  une 
succession  future.  La  magistrature  paternelle 
exercée  sur  le  foyer  domestique  pour  en  bannir 
les  discordes  a un  caractère  si  respectable  et  si 
tutélaire,  qu’il  n’y  a pas  à craindre  avec  elle  les 
inconvénients  ordinairement  attachés  aux  pac- 
tes sur  les  successions  futures.  Elle  empêche  les 
débats,  au  lieu  de  les  faire  naître  ; elle  est  utile 
à la  famille , au  lieu  de  lui  créer  des  embarras. 
Çu’y  a-t-il  de  plus  favorable  que  celle  interven- 
tion du  père,  qui  prévient  heureusement  I oflicc 
des  experts,  des  arbitres  et  des  juges , qui  dis- 
pense des  formalités  cl  des  lenteurs  ordinaires, 
tout  en  conservant  les  droits  de  chacun  ? Salo- 
mon dit  très-bien  dans  ses  proverbes  : « Sapiens 
« ilovunabitur  finit  slultii  et  inter  fralree  hw- 
« reditatem  diridet  [1];  « et  eesl  le  cas  de 
répéter  avec  la  loi  tles  Douze  labiés  ; *>  ri rbi— 
„ trium  pulris  tummun  judicium  esta.  » 

92U4.  Comme  le  droit  consacré  par  notre 
article  est  une  sorte  d'effet  de  la  puissance  pa- 
ternelle [2],  son  origine  se  perd  dans  la  nuit  des 
temps  [3],  On  en  trouve  les  traces  juridiques 
dans  le  droit  romain , dans  les  formules  [4  J et 
capitulaires  [3],  cl  dans  les  coutumes. 

Les  textes  du  droit  romain  qui  en  ont  parlé 
ont  été  l’objet  d'une  difficile  étude,  ainsi  qu'on 
peut  le  voir  par  les  discussions  auxquelles  se 
livre  Furgole  [B].  Comme  la  novellc  107,  qui 
formait  sur  ce  point  le  dernier  état  de  la  juris- 
prudence , réglait  en  même  temps  les  formes  du 
testament  inter  libérât,  et  du  partage  inter  tibe- 


[I)  Ch.  17,  vertic.  2. 

[ij  Brodcau  «tir  Court,  lettre  P,  tomm.  21,  U”  7. 

131  Deutéronome,  ch.  2t,  rertic.  13. 

1 • Vetcrt»  inctrii  aucloris  formulée  teeundutn  legrm 
« romanan.  ■ (C.  21,  22.) 

[5)  L.  7,  c.  248.  • . r 

161  Tetiam.,  ch.  2,  «cct.  I , n01 * * * 5 * 7 * 9  oO  el  suiv.  L.  IG,  C., 
FamilU*  ertitcundœ.  L.  21,  $ 1,  C.,  De  letlam.  Ulpien, 
20  S 4,  D.,  Famil.  creitcundce.  Novellc  13,  cap.  7. 
Novellc  107.  Pothier,  Pond.,  t.  Il,  p.  179,  n°  145. 

(7]  Tetiam.,  ch.  8,  *ect.  1,  n°»  143ctsuiv. 

|81  Ulpien,  1.  20,  S 3,  D.,  Famil.  ercitcund*. 

[9]  C.,  lib.  0,  l.  V,  défin.  27. 
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ros,  il  csl  arrivé  qu’on  a souvent  confondu  en- 
semble ces  deux  genres  d’actes,  cl  de  là  sont 
nées  de  longues  controverses.  Mais  ces  deux 
choses  sont  très -différentes  l’une  de  l’autre, 
comme  rétablit  Furgole  [7].  En  effet,  l'institu- 
tion solennelle  était  requise  dans  le  testament 
inter  liberos,  et  le  testateur  devait  exprimer  les 
parts  pour  lesquelles  il  faisait  ses  enfants  héri- 
tiers. Dans  les  partages  inter  liberos , au  con- 
traire, qui  étaient  plutôt  de  simples  actes  du 
droit  naturel  [8]  el  des  dispositions  ab  intestat , 
le  père  de  famille  n’était  pas  obligé  d’observer 
la  formalité  de  l'institution  héréditaire;  et  cette 
faculté,  d’après  la  novellc  107,  s’étendait  à tous 
les  ascendants,  sans  distinction  de  sexe. 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à mettre  les 
auteurs  d’accord  sur  les  formalités  nécessaires 
dans  les  pactes  inter  liberos.  On  peut  consulter  Fa- 
vre [9],  Mantica  [10],  Voct  [11]  cl  Furgole  [12]. 
L’ordonnance  de  1755  [15]  les  régla  d’une  ma- 
nière définilive.  Elle  voulut,  ou  que  l’acte  de 
partage  fût  fait  en  présence  de  deux  notaires  ou 
tabellions , ou  d’un  seul  notaire  el  de  deux  té- 
moins, ou  qu’il  lût  entièrement  écrit,  daté  et 
signé  de  la  main  du  partageant. 

*2295.  Dans  les  pays  coutumiers , le  par- 
tage entre  enfants  n’était  pas  de  droit  com- 
mun [14];  il  n’était  admis  que  dans  certaines 
coutumes,  telles  que  celles  de  Bretagne  [13], 
Poitou  [16],  Bourbonnais  [17],  Nivernais  [18], 
Bourgogne  [19],  Amiens [20],  Péronne  [21],  etc., 
cl  il  s’y  pratiquait  avec  des  règles  différentes  el 
spéciales  qui  variaient  suivant  le  caprice  du  sta- 
tut. Ici  le  droit  était  restreint  aux  père  et  mère; 
là.  il  s'étendait  jusqu'aux  collatéraux.  Mais  dans 
tous  les  cas,  il  se  distinguait  par  des  côtés  re- 
marquables du  partage  inter  liberos  pratiqué 
en  droit  romain. 

En  effet,  suivant  les  règles  du  droit  romain, 
le  partage  inter  liberos  pouvait  cire  fait  de  tous 
les  biens  ou  de  quelques  biens  seulement, 
comme  le  prouvent  les  lois  20,  ^ 3 cl  21,  C., 
Familier  erciscund, .,  et  particulièrement  la 
novellc  18,  chap.  7,  portant  : « Si  quis  roluerit 
u suas  res  aut  dividere,  aut  oui  fies , au/  etiam 


[10] 

De  conjecl.  ullim,  vol.,  lib.  G, 

1.  Il,  n»  2. 

["1 

Ad  Pand.,  Qui  teitam.  facert 

pos  tutti,  n°  15. 

[12] 

Ch.  2,  ceci.  1,  n°  57. 

[13] 

Art.  15,  16,  17.  38. 

[1*] 

Lebrun,  Succett.,  1.  4,  ch.  1, 

0°*  8 et  suir. 

[15] 

An.  560. 

[IC] 

Art.  216. 

II7J 

Art.  216. 

[18] 

Tit.  De»  suceess.,  art.  17. 

[10] 

Tit.  Des  succett.,  art.  7,  8,  9 

[20 1 

Art.  94. 

[21] 

Art.  107. 
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h cliquas  forte  relinquere  præcipuas.  « Déplus.  | 
il  pouvait  être  fait  au  profil  île  quelques  enfants  1 
seulement  ; car,  comme  nous  l'avons  dit,  la  pré* 
lérilion  n’y  était  pas  un  moyen  de  nullité  : c’é- 
tait alors  une  espèce  de  préciput. 

Dans  les  pays  coutumiers,  nu  contraire,  le 
partage  devait  être  fait  entre  tous  les  enfants,  et 
il  devait  comprendre  tous  les  biens  existants  à 
l'époque  où  il  était  fait.  Au  surplus,  soit  dans 
les  pays  de  droit  écrit  [1],  soit  dans  les  pays 
coutumiers  [2] , le  père  pouvait  créer  entre  ses 
enfants  des  inégalités,  pourvu  que  les  légitimes 
restassent  intactes. 

Enfin  le  partage  inter  liberos,  soit  en  pays  de 
droit  écrit,  soit  en  pays  de  coutume,  avait  un 
caractère  ambulatoire,  même  lorsqu'il  avait  été 
qualifié  de  donation  entre-vifs  et  qu'il  avait  été 
insinué  [3].  ün  exceptait  le  cas  où  il  était  fait 
par  contrat  de  mariage  [4],  et  celui  où  le  père 
avait  opéré  une  tradition  réelle  à ses  enfants 
moyennant  une  pension  annuelle  [3}. 

ÎÎQft.  Le  Code  Napoléon,  suivant  son  habi- 
tude. a porté  la  clarté  et  la  précision  dans  celte 
matière. 

El  d'abord  le  partage,  dont  notre  chapitre  7 
trace  les  règles,  ne  concerne  que  la  distribution 
des  biens  entre  enfants  et  petits-enfants  par  les 
ascendants.  I#es  art.  1073  cl  suivants  ne  sont 
pas  faits  pour  les  collatéraux,  lesquels  restent 
sous  l'empire  du  droit  commun  pour  la  libre 
disposition  de  leur  succession  par  donation  et 
testament  [6].  Le  partage  qu’un  oncle  ferait  A 
scs  neveux  vaudrait  comme  libéralité  ordi- 
naire, sans  que  les  ahandonnataircs,  envers  les- 
quels le  disposant  n’est  tenu  à rien,  pussent  se 
plaindre  du  vice  de  prétention  et  de  lésion  dont 
les  enfants  peuvent  se  faire  un  grief.  Mais  les 
pères  ont  moins  de  liberté  envers  leurs  enfants. 
(Quoique  la  puissance  paternelle  se  manifeste 
ordinairement  par  l'aiïection  et  la  justice,  elle 
n'est  pourtant  pas  tout  à fait  exempte  «le  cer- 
tains excès,  et  le  législateur  a du  prendre  des 
mesures  de  précaution  pour  protéger  le  droit 
des  enfants  contre  la  possibilité  de  l’arbitraire 
du  père.  De  là,  l’art.  1078.  qui  veut  que  le  par- 
tage inter  liberos  ne  soit  valable  qu’autant  que 
tous  les  enfants  y sont  appelés,  parce  que,  la 
nature  les  appelant  tous,  il  ne  dépend  pas  du 


(!)  L.  i tll.,  C.,  Départit.  Mnntica,  De  eonjtrt.  ullim. 
to/..  I.  6,  t.  Il,  ir  15:  m Sed  elti  hœc  prtvtumplio  til  reri- 
« pienda  ul  pater  r oluerü  filial  eue  cequalet,  lamen  nemini 
■ dubium  eit  quin  pater  posiit  filiot  ex  incegualibut  intli- 
• tuere,  dummodd  eorutn  légitimait*  non  diminuai.  » Hil- 
liger  tu  r Doneau  dit  de  même  : « Uudi  apparet  r alere, 
« elti  inaq ualiler  liber i inslituti.  Nam  ti  œqualiler  otnnmô 
« fi  u/ta  ulilitai.  » Junge  Fachince,  Conlrov.,  I.  4,  cap.  2. 

[S]  Bretagne,  art.  560.  Coquille  tur  Nivernais , tit. 
Des  tuccciiiont , art.  17. 


père  «l’en  omettre  un  seul.  Do  IA  encore  l'arti- 
cle 1079  qui  proclame  chez  les  enfants  un  droit 
antérieur  de  copropriété , et  le  proclame  telle- 
ment sacré  qu’une  action  en  lésion  leur  est  ou- 
verte. Il  semble  que,  par  le  partage,  l’enfant  re- 
çoive moins  une  libéralité  que  sa  propre  chose, 
et  que  le  père  ne  puisse  pas  plus  qu’un  expert 
ou  un  liquidateur  s’écarter,  dans  la  formation 
des  lots,  de  l'égalité  qui  est  la  loi  ordinaire  des 
partages  de  succession. 

2297.  Cependant,  s’il  est  vrai  que  le  père 
ne  puisse,  en  tant  qu’arbitre,  rompre  d’une 
manière  sensible  l’égalité  entre  enfants,  il  peut, 
en  vertu  de  sa  magistrature  paternelle,  disposer 
de  la  portion  disponible  par  voie  de  préciput,  et 
coordonner  son  partage  avec  une  telle  préfé- 
rence [7].  Le  pouvoir  de  taire  un  partage  entre 
enfants  n’a  pas  été  créé  et  reconnu  pour  enlever 
au  père  l’exercice  de  son  droit  si  utile  et  si  salu- 
taire sur  la  portion  disponible. 

229&.  D'après  le  Code  Napoléon,  le  partage 
peut  se  faire,  soit  par  donation,  soit  par  testa- 
ment [8].  Par  testament,  il  est  soumis  à la  vo- 
lonté ambulatoire  de  l'homme;  par  donation,  il 
est  irrévocable  et  devient  In  loi  de  la  famille, 
même  avant  la  mort  du  disposant. 

2299.  Lutin,  il  n'iinite  que  dans  une  cer- 
taine mesure  la  succession  naturelle,  et  le  Coite 
n’est  pas  aussi  strict  à cet  égard  que  l’ancicnue 
jurisprudence  coutumière.  Le  père  peut,  à la 
rigueur,  ne  faire  qu'un  partage  partiel  (article 

1077) .  N’oublions  pas,  cependant,  que  le  par- 
tage doit  être  fait  entre  tous  les  enfants  (article 

1078) ,  comme  dans  la  succession  a b intestat , 
ainsi  que  nous  l’avons  dit  tout  à l'heure. 

2300.  A la  suite  de  ces  notions,  on  se  de- 
mande quel  est  le  véritable  caractère  des  par- 
tages inter  liberos. 

On  ne  saurait  entièrement  les  assimiler  aux 
donations  ordinaires  entre-vifs  et  aux  avance- 
ments d’hoirie  [9].  Il  y a , en  efTet , des  diffé- 
rences très-graves  dans  leurs  causes,  leurs  mo- 
tifs et  leurs  effets.  Si,  sous  certains  rapports, 
les  partages  sont  des  libéralités , ils  sont . sous 
d’autres  rapports,  l’accomplissement  d'obliga- 
tions légales  et  de  devoirs  naturels  imposés  aux 
ascendants.  Ils  ont  lieu  avec  le  concours  et  l’ac- 
ceptation de  toute  la  famille.  Ils  sont  soumis  à 


[3]  Brodrati  tnr  Louet,  Intre  P.  tomm.  24,  n®»  7 cl  8. 
Nivernais,  toc.  eit.,  8.  Capitulaires,  lib.  7,  c.  248. 

[4]  Lebrun,  loc.  rit.,  n°*  12  cl  14. 

15]  Grenier,  Dissert,  prelim.,  1. 1,  p.  150  (édit.  Bayle- 
Mouillard). 

[G]  Zacliuris,  l.  V,  p.  470. 

[7]  Art.  1079.  Zacharie,  t.  V,  p.  471. 

[8j  An.  1076. 

[9]  Suprà,  n°  964.  Cassat.,  29  juillet  1836  (Devill  . 
36,  I,  390). 
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l'action  en  récision  pour  lésion  ; ils  préviennent 
de  graves  diilicuilés  sur  l'époque  à prendre  pour 
les  estimations  des  biens  cl  sur  leurs  résultats 
définitirs  [I).  L’enfant  qui  reçoit  son  loi  des 
mains  de  son  auteur,  reçoit  un  bien  qui  lui  est, 
pour  ainsi  dire,  commun  avec  ce  dernier,  et  qui 
dans  tous  les  cas,  devait  lui  revenir  nécessaire- 
ment, par  l’ordre  de  la  nature  et  de  la  loi.  Le 
partage  n'a  donc  pas  tous  les  caractères  de  la 
donation  proprement  dite.  Il  est  encore  moins 
un  avancement  d’hoirie.  La  donation  en  avance- 
ment d'hoirie  est  soumise  au  rapport,  et  ce  rap- 
port prépare  le  partage.  Mais  ce  lot  reçu  par 
l’enfant  est  le  partage  lui-même  ; il  est  définiti- 
vernent  acquis,  et  loin  de  devoir  rentrer  dans 
la  masse,  il  est  la  fraction  détachée  de  la  masse 
pour  remplir  chacun  des  ayants  droit. 

2301.  Mais  bien  que  se  distinguant  par  des 
nuances  remarquables  de  la  doualion  propre- 
ment dite,  le  partage  peut,  comme  la  donation, 
être  révoqué  pour  inexécution  des  conditions, 
si  l'enfant  abandonnataire  ne  remplit  pas  envers 
son  père  les  obligations  auxquelles  il  s'est  sou- 
mis par  le  contrat  [i], 

2302.  Si  le  partage  fait  entre-vifs  n'est  pas 
une  donation  proprement  dite,  le  partage  fait 
par  testament  n'est  pas  davantage  un  legs  véri- 
table. Les  raisons  en  sont  évidentes  par  ce  que 
nous  avons  dit  au  nn  2500. 

De  là  les  conséquences  suivantes. 

El  d'abord , les  dispositions  testamentaires 
n’ont  d’effet  que  par  l'acceptation,  et  elles  s’é- 
croulent par  la  répudiation  des  légataires,  tou- 
jours maîtres  d'accepter  ou  de  répudier.  C’est 
pourquoi  le  Gis  gratifié  par  le  testament  de  son 
père  a le  droit  de  renoncer  au  don  pour  s'en 
tenir  à sa  réserve.  Il  n'en  est  pas  de  même  dans 
le  partage  inter  liberos.  Un  enfant  npporlionné 
n’a  pas  la  faculté  de  déclarer,  maigre  ses  frères, 
qu'il  préfère  au  lot  composé  par  le  père  le  lot 
qui  lui  obviendra  par  le  partage  ab  intentai.  Le 
partage  est  la  loi  commune.  Celte  loi  est  obli- 
gatoire, et  le  fils  doit  la  subir,  tant  que  le  père 
ne  s’est  pas  écarté  des  dispositions  de  notre  cha- 
pitre. Ce  dont  il  est  apporlionné  est  la  succes- 
sion ab  inlei/at  même,  divisée  par  le  meilleur 
de  tous  les  arbitres. 

2303.  Celte  conséquence  conduit  à une  au- 
tre, et  il  faut  dire  que  le  prédécès  d'un  des  cn- 


il] Dijoo,  Il  mai  1844  (Devill.,  44,  2,  669  et  670). 
(ij  Limoges . 21  juin  1836  (Devill.,  36,  2,  592. 
Dalloz.  37,  2,  30). 

[3J  Infrà,  n°  2320,  sur  fart.  1078. 

[4]  Cassai.,  10  août  1826  (Dalloz,  26,  1,  (34.  Jour- 
nal du  Palais,  1826.1.  XX,  p 809.  Devitl.,  8,  1,  410). 
Cassai.,  12  août  1831  (Deuil.,  32,  I,  879).  Cassai., 
18  décembre  1848  (Devill.,  49,  I,  257).  Limoges, 


fants  ne  fait  pas  évanouir  le  partage,  comme  il 
ferait  évanouir  un  véritable  legs.  L'enfant,  dont 
le  lot  a été  fait  dans  le  partage,  sera  représenté, 
conformément  au  droit  commun  , par  ses  des- 
cendants. Le  père  n’a  fait,  à vrai  dire,  qu'un 
partage  de  succession  ; les  règles  de  la  succes- 
sion sont  «loue  seules  applicables,  et  la  représen- 
tation en  ligne  directe  doit  produire  son  effel  [3]. 

Je  voudrais  cependant  apporter  une  exception  à 
ceci,  dans  le  cas  où  l’enfant  prédécédé  aurait 
reçu,  dans  le  partage  testamentaire,  un  avantage 
par  préciput.  En  effet , le  préciput  est  un  véri- 
table legs;  bien  que  contenu  dans  un  partage,  il 
n’en  est  pas  moins  soumis  au  droit  commun. 

2304.  Le  père  de  famille  n'est  nullement 
astreint  à se  soumettre  indistinctement  à toutes 
les  règles  qui  régissent  les  partages  ordinaires; 
car  la  loi  lui  enlèverait  d’une  part  ce  qu’elle  lui 
accorde  de  l’autre.  Il  suffit  qu’il  ne  s'écarte  pas 
des  règles  qui  sont  de  l’essence  des  partages. 

Parmi  ces  règles  domine  celle  qui  veut  la 
juste  et  égale  distribution  des  biens  dans  chaque 
lot,  selon  leur  qualité  et  valeur  (art.  816.  832. 
853,  Code  Napoléon).  Le  père  de  famille  doit  la 
respecter,  et  le  partage  qui,  sans  nécessité,  don- 
nerait tous  les  immeubles  à l'uu  cl  tout  l'argenl 
à l'autre,  devrait  ou  elre  annulé  [4],  ou  du 
moins  complété,  aux  termes  de  l'article  833  du 
Code  Napoléon,  par  une  compensation  fS).  Au- 
trement le  père,  sous  prétexte  de  faire  un  par- 
tage , aurait  un  moyen  de  priver  ses  enfants 
d'un  droit  attaché  par  la  loi  à leur  réserve.  Si 
cependant  un  ou  plusieurs  de  ses  biens  ne  pou- 
vaient pas  se  partager  commodément , le  père 
pourrait  composer  les  parts  d'enfant  en  tenant 
compte  de  celte  circonstance,  cl  il  n’y  aurait  pas 
lieu  de  se  plaindre  si,  par  exemple,  un  lot  com- 
prenait l'immeuble  impartageable,  et  l’autre, 
des  valeurs  mobilières  correspondantes^].  Noter  j 
pourtant  que  l’enfant,  apporlionné  avec  ce  der- 
nier lot.  serait  fondé  à prouver  que  le  faild’itn- 
parlagcabililé  n'a  été  qu'un  prétexte  mis  en 
avant  par  le  père  pour  sortir  des  règles  d'un 
partage  équitable  et  légal  [7], 

Du  reste,  il  est  toujours  au  pouvoir  du  père, 
en  ne  réduisant  aucun  de  ses  enfants  à une  po-  | 
silion  moins  avantageuse  que  celle  des  autres, 
de  combiner  et  de  modifier  celle  distribution 
elle-même,  de  manière  à satisfaire  le  mieux  pos- 


5 avril  1836  (Devill.,  37,  2,  56).  Lyon,  20  janvier  183" 
(Devill.,  58,  2,  63).  tacn,  27  mai  1843  (Devitl,,  45, 
2,  575). 

[3]  Cassai.,  re<p,  12  qoûI  1840  ( Devill.,  40,  1,678). 

[6]  Caen,  15  juin  1853  (Devill.,  38,  2,  521.  Dalloz, 
59,  2.  Il  ).  Agen,  10  niai  1858  (Devill.,  58,  2,  375). 

[7]  Lyon,  20  janvier  1837  (Devill.,  58,  2,  63.  Dalloz, 
57,  2,  148). 
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sihlc  .'i  leurs  intérêts,  convenances  et  situations 
respectives , et  assurer  par  là  la  paix  (Je  la  fa- 
mille [1].  Les  enfants  auraient  mauvaise  grâce 
à se  révolter  contre  ces  combinaisons  équitables, 
sous  prétexte  de  quelques  inexactitudes  minu- 
tieuses dans  la  composition  des  lots.  On  sait 
d’ailleurs  que  l’article  832  lui-même  reconnaît 
que,  dans  son  application,  il  est  susceptible 
d’être  modifié  par  les  faits  [2]. 

Il  y a plus,  et  le  père,  qui  doit  quelquefois 
être  investi  d’un  arbitraire  utile  dans  l'intérêt 
des  siens,  pour  la  prospérité  de  leur  avenir  et  la 
facilité  de  leur  établissement,  a un  moyen  légi- 
time d’imposer  sa  volonté  à scs  enfants,  ainsi 
qu’on  l’a  vu  ci-dessus  [3],  par  un  exemple  où 
un  père  n’avait  pas  voulu  que  sa  prévoyance, 
bien  que  s'écartant  des  régies  tracées  par  les  ar- 
ticles précités  du  Code,  vint  se  briser  contre  des 
prescriptions  légales,  excellentes  sans  doute  en 
général,  mais  trop  absolues  dans  un  cas  parti- 
culier. 

2305.  Ou  demande  si  lorsque  l’eulant  a reçu 
son  lot  en  argent  du  vivant  du  père,  il  n’est  pas 
non  recevable , après  sa  mort , à contester  son 
fait  volontaire  d’acceptation.  La  cour  de  Caen  a 
décidé,  en  pareil  cas,  que  la  fin  de  non-recevoir 
est  de  nature  à être  prise  en  considération  par 
les  tribunaux  [4].  El  néanmoins,  il  faut  être 
sobre  d’une  telle  fin  de  non-recevoir.  L’enfant 
obéit  en  général  à l’autorité  paternelle  ; il  cède 
à une  crainte  révérenliellc  dont  il  faut  le  louer 
et  non  le  punir.  On  verra  plus  tard  [îîj  que  l’cii- 
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faut,  qui  a reçu  de  son  père  un  lot  dans  lequel 
il  est  lésé,  a,  malgré  cette  réception,  une  action 
en  lésion  autorisée  par  l’article  1079  du  Code 
Napoléon.  S’il  est  recevable  en  pareil  cas,  pour- 
quoi serait-il  non  recevable  dans  le  nôtre  ? Enfin, 
il  est  constant  en  jurisprudence  [6]  que  l’enfant 
qui  souffre  de  la  mauvaise  composition  de  son 
lot  n’est  pas  recevable , pendant  la  vie  du  dis- 
posant, à élever  des  plaintes  qui  porteraient 
atteinte  au  respect  dû  à l’autorité  paternelle. 
Comment  donc  une  fin  de  non-recevoir  pour- 
rait-elle ressortir  d’une  situation  que  l’enfant  est 
tenu  d’accepter  et  de  supporter  en  silence? 

*2306.  Comme  les  partages  d’ascendants  ont 
pour  but  principal  de  prévenir  les  difficultés  des 
partages  ordinaires  et  des  liquidations,  ou  in- 
sère quelquefois  dans  les  actes  une  clause  por- 
tant que  si  le  père  n’a  pas  atteint  l’égalité  qu’il 
a cherché  à établir,  le  plus  ou  moins  de  valeur 
de  chacun  des  lots  restera  à l'avantage  ou  au 
désavantage  de  ceux  auxquels  ils  sont  attribués, 
faisant  au  besoin  donation  entre-vifs  et  par  pre- 
ciput,  de  la  plus-value  à ceux  des  enfants  dans 
le  lot  desquels  il  pourra  s’en  trouver  [7],  Cette 
clause  est  très-prudente,  clic  est  valable  et  doit 
cire  respectée  [8]. 

9307.  Les  partages  inter  liberos } étant  une 
distribution  officieuse  de  la  succession  du  dis- 
posant, ont  entre  les  copartageants  les  mêmes 
effets  que  les  partages  ordinaires.  La  garantie 
des  lots  y a lieu  [9],  ainsi  que  le  privilège  établi 
par  l’article  2103,  n°  3,  du  Code  Napoléon. 


Article  1070. 

Ces  partages  pourront  être  faits  par  actes  entre-vifs  ou  testamentaires,  avec  les  forma- 
lités , conditions  et  règles  prescrites  pour  les  donations  entre-vifs  et  testaments. 

Les  partages  faits  par  acte  entre -vifs  ne  pourront  avoir  pour  objet  que  les  biens 
présents. 
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— Conséquences. 

2309.  Suite.  — De  In  révocabilité.  — Des  biens  qu’il 
pent  comprendre. 

2510.  Suite.  — De  la  dévolution  des  dettes. 

2511.  Des  dettes  quand  le  partage  est  partiel. 

2512.  Des  dettes  postérieures  an  partage  fait  par  acte 


(1]  Cassai.,  req.,  20  mars  1845  (Devill.,47,  1,  120). 

[2]  Cassât.,  req.,  12  août  18(0  (Devill.,  40,  1, 678). 
(5)  R*  267. 

[4]  27  mai  1843  (Devill,,  43,  2,  573).  y«M$e  Zacha- 
riæ,  t.  V,  p.  475.  Duranton,  t.  IX,  n°  038. 

[5]  Infrà,  n«  2530. 

[6J  Infrà,  no2333. 
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entre-vifs. 

2315.  Du  compte  que  le  père  doit  tenir,  dans  le  partage 
de  sa  succession,  des  dons  qu'il  a déjà  faits  ù 
ses  enfants,  soit  par  précipul,  soit  en  avance- 
ment d'hoirie. 

2514.  De  lu  promesse  dVgulilé  que  le  père  aurait  faite 
à l’un  de  ses  enfants. 


[7)  Espèce  d’un  arrêt  de  Dijon  du  II  mai  1844. 
(Devill.,  44,  2,  069). 

[8)  Cassai.,  req.,  1"  mars  1831  (Devill.,  31,  I.  100. 
Dnlloz,  31,  I,  80).  Lyon,  6 murs  1829  (Devill.,  19, 
400.  Dalloz,  29,  2,  173).  .Vuprô,  n°  267. 

[9)  Zachuriv,  t.  V,  p.  484. 
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DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  VII  (ART.  1076). 


COMMENTAIRE. 


2308.  Rien  que  nous  ayons  «lit  ri-ifessus  ! 
que  les  partages  entre  enfants  ne  sont  ni  «le  vé-  : 
niables  donations,  ni  de  véritables  legs,  ils  tou- 
chent cependant  de  très-près  à ces  genres  de 
dispositions;  ils  y touchent  surtout  par  la  forme. 
Notre  article  les  assujettit  aux  formes,  condi- 
tions et  règles  des  donations  entre-vils  ou  des 
testaments.  Remarquez  ces  derniers  mots  : 

•<  conditions  et  règles  ; n ils  sont  dignes  de  con- 
sidération. Toutes  les  fois  donc  que  la  nature 
des  choses  n'y  répugnera  pas,  il  faudra  appli- 
quer aux  partages  inter  liberos  les  règles  des 
donations,  si  c’est  entre-vifs  que  le  père  a par- 
tagé scs  biens  [1],  ou  les  règles  des  testaments, 
si  c'est  la  forme  testamentaire  qu’il  a préférée. 
De  ceci,  il  faut  conclure  que  les  partages  inter 
liberos  changent  de  nature  suivant  qu'ils  sont 
faits  dans  la  forme  testamentaire,  ou  dans  la 
forme  de  donation  entre-vifs. 

2309.  S’ils  sont  faits  par  testament,  ils  sui- 
vent la  nature  et  les  conditions  de  ce  genre 
d’actes;  ils  sont  essentiellement  révocables  cl  ne 
peuvent  avoir  d’effet  que  par  la  mort  du  dispo- 
sant. Ils  peuvent  comprendre  les  biens  présents 
et  à venir. 

S’ils  sont  faits  par  acte  entre-vifs,  ils  ont  un 
effet  présent,  ils  sont  irrévocables  et  lient  le  do- 
nateur, qui  se  dépouille  irrévocablement  de  la 
propriété  de  ses  biens  pour  la  transférer  à ses 
enfants. 

Et  comme  la  donation  ne  peut  porter  que  sur 
les  biens  présents  et  quelle  a pour  condition 
l’acceptation  du  donateur,  il  s’ensuit  que  les  par- 
tages inter  liberos , faits  par  donation  , ne  peu- 
vent avoir  pour  objet  que  les  biens  présents,  et 
que  de  plus  ils  doivent  être  acceptés. 

2310.  Voici  une  autre  conséquence  de  l’ap- 
plication des  règles  et  conditions  de  la  donation 
aux  partages  inter  liberos. 

Lorsque  le  partage  s’effectue  par  un  aban- 
donneront actuel  et  en  vertu  d'une  donation 
entre-vifs  de  tous  les  biens  présents,  les  enfants 
saisis  de  tout  l’actif  du  disposant  sont,  par  suite, 
tenus  de  scs  dettes,  chacun  pour  sa  part  et  por- 
tion [$].  Le  père  a hâté  par  sa  volonté  une  dé- 
mission qui  n’aurait  eu  lieu  que  par  sa  mort.  Et 
toutes  les  circonstances  indiquent  qu'en  se  dé- 


fi ) Par  exemple,  Niât  descriptif,  s'il  s'agit  de  partage 
de  mobilirr  (art.  948),  et  la  transcription  de  la  dona- 
tion par  rapport  aux  tiers  (art.  959).  Merlin,  v°  Par- 
tage d'ascendants,  nn  14.  Zuclioriir,  t.  V,  p.  475. 

[2]  Argument  de*  art.  1010,  1012,  1084  et  1085  du 
C.  Map. 

[3]  Voy.  là-dessus  cc  que  nous  avons  dit  suprà, 
n°  1214.  C’est  ce  qui  avait  lien  dans  les  démissions  de 


chargeant  des  biens,  il  a voulu  aussi  sc  déchar- 
ger des  dettes  [3],  ainsi  que  cela  aurait  eu  lieu 
si  la  mort  eut  ouvert  sa  succession.  Les  dettes 
suivront  donc  le  sort  îles  biens  [<]  ; elles  se  di\  i- 
seront  avec  les  valeurs  actives  que  les  enfants 
ont  reçues,  et  ces  derniers  seront  tenus  directe- 
ment cl  personnellement  envers  les  tiers  ; ce  qui 
n’empêchera  pas  ccux-ci  de  conserver  leur  ac- 
tion contre  le  disposant,  qui,  par  son  propre 
fait,  n’a  pu  leur  enlever  le  droit  résultant  de  leur 
contrat. 

2311.  Mais  cette  dévolution  des  dettes  ré- 
sultant de  la  nature  de  racle  et  de  rinlcnlion 
présumée  des  parties  n'aurait  pas  lieu , si  le 
partage  fait  par  le  disposant  ne  comprenait  pas 
tous  ses  biens  présents.  En  pareil  cas , on  ne 
pourrait  pas  dire  qu'il  a voulu  imiter  la  succes- 
sion ab  intestat , et  l’on  rentrerait  sous  l’cmpin* 
du  principe  d’après  lequel  le  donataire  particu- 
lier n’est  pas  tenu  directement  et  personnelle- 
ment des  dettes. 

2312.  Que  si  le  disposant,  après  s'être  des- 
saisi de  la  totalité  de  ses  biens  présents,  con- 
tracte des  dettes , celles-ci  sont  étrangères  à ses 
enfants,  et  les  créanciers  doivent  s'imputer  à 
eux-mêmes  d'avoir  suivi  la  foi  d'un  débiteur  qui 
n’offrait  pas  de  garanties.  Il  est  vrai  que  son 
décès  ultérieur  donnera  ouverture  à une  succes- 
sion nouvelle.  Mais  les  enfants  ne  pourraient 
être  tenus  de  ses  dettes  postérieures  à l'aban- 
donnemcnl,  que  parce  qu’il  leur  aurait  plu  d'ac- 
cepter cellô  succession.  Ce  ne  serait  pas  en  vertu 
du  partage  que  ccs  dettes  retomberaient  sur 
eux,  mais  en  vertu  de  leur  adilion  de  l'hérédité. 

2313.  Nous  disions,  tout  à l’heure,  que  le 
partage  inter  liberos  fait  par  donation  ne  peut 
comprendre  que  les  biens  présents  : de  là,  la 
question  de  savoir  quel  compte  le  père  de  fa- 
mille doit  tenir  des  dons  en  avancement  d'hoi- 
rie qu’il  a faits  à quelques-uns  de  scs  enfants, 
avant  d’opérer  le  partage  définitif  par  lequel  il 
entend  régler,  avant  son  décès,  toutes  les  affai- 
res de  sa  succession.  Ces  dons  en  avancement 
d’hoirie  sont-ils  tels  qu’on  doive  considérer  les 
biens  qui  en  font  l’objet  comme  des  biens  alié- 
nés? Ou,  au  contraire,  doit-il  les  compter  parmi 
les  biens  présents,  sujets  au  partage? 


biens,  juipni.  n®35. 

[4}  Cassut.,  req.,  19  février  1824,  rejet  du  pourvoi 
forme  contre  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  24  août 
1822  (Devill.,  7,  1,  400.  Jimniai  rfii  Palais,  1821, 
t.  XVIII,  p.  460).  Agen,  14  juin  1837  (Dcvili.,  59,  2, 
490).  Contra  ; Douai,  12  février  1840  (Devill.,  40,  2, 
393,  394.  Journal  du  Palais,  1841,  t.  XXXVII,  p.  749). 
Ce  dernier  arrêt  n’est  pas  soutenable. 
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Pour  répondre  ù celle  question,  une  distinc- 
tion est  nécessaire  entre  les  dons  faits  par  préci- 
pul  cl  les  dons  faits  sans  clause  de  préciput. 

A l'égard  des  premiers,  le  père,  en  faisant  le 
partage  de  ses  biens,  doit  considérer  comme  dé- 
finitivement acquis  les  avantages  par  préciput 
dont  il  a antérieurement  saisi  un  de  scs  en- 
fants. Il  ne  peut  pas,  par  sa  propre  volonté,  re- 
tirer ce  qu'il  a donné  irrévocablement  et  avant 
tout  partage.  De  même  que  le  préciput  est  hors 
du  partage  de  la  succession  ouverte  par  le  dé- 
cès , de  même  il  est  hors  de  la  main  du  père 
faisant  un  partage  anticipé  [1]. 

Il  n'en  serait  autrement  que  si  le  fils  avantage 
consentait  a l'égalité,  en  acceptant,  sciemment 
et  avec  connaissance  de  cause,  la  nouvelle  posi- 


- CHAPITRE  VIF  (ART.  1077).  511 

(ion  que  lui  fait  son  père  ; sa  condition  serait 
réglée  par  son  propre  fait. 

Quant  aux  donations  en  avancement  d'hoirie 
qui  n’ont  pas  le  caractère  de  préciput.  le  père 
qui  veut  opérer  un  partage  complet  doit  en  im- 
poser le  rapport  à la  masse , cl  faire  le  partage 
y compris  ces  donations,  conformément  à ce  qui 
lui  est  dicté  par  l'intérêt  des  siens  [2]. 

9214.  Obligé  de  respecter  les  précipuls  par 
lesquels  il  s'est  antérieurement  lié,  le  père  doit, 
par  la  même  raison , respecter  les  promesses 
d’égalité  qu'il  a faites  à quelques  uns  de  ses  en- 
fants, soit  dans  leur  contrat  de  mariage,  soit  de 
toute  autre  manière  [3].  Il  ne  peut  détruire,  par 
un  partage  ultérieur,  des  promesses  qui  ont 
servi  de  base  à l'établissement  d’un  enfant. 


Aiiticle  1077. 

Si  tous  les  biens  que  l’ascendant  laissera  au  jour  de  son  décès  n’ont  pas  été  compris 
dans  le  partage,  ceux  de  ces  biens  qui  n’y  auront  pas  été  compris  seront  partagés  confor- 
mément à la  loi. 

SOMMAIRE. 

231  3.  Le  partage  peut  ne  comprendre  qu'une  porlie  des  i sont  partagés  conformément  à la  loi,  sans  qu'il 

biens  de  l'ascendant.  I y ail  lieu  au  rapport  des  biens  compris  dans 

23IG.  I.es  biens  restés  en  dehors  ou  nouvellement  acquis  | le  portage  d’ascendant. 

COMMENTAIRE. 


9315-  I<e  Code  n’a  pas  adopté  la  disposition 
des  coutumes,  qui  voulait  que  le  partage  com- 
prit tous  les  biens  qu’avait  le  disposant  lors  de  j 
cet  acte  de  magistrature  domestique.  D’après  j 
notre  article,  conforme  au  droit  romain,  le  par-  ! 
lage  peut  ne  comprendre  qu'une  partie  de  ces  j 
biens.  En  général,  cependant,  et  dans  la  pra-  ■ 
tique  habituelle, le  partage  inter  liberos  se  fait  de 
la  totalité  des  biens;  il  n'altcinl  même  son  prin-  | 
cipal  but  d'utilité  (qui  est  de  prévenir  les  diffi- 
cultés des  partages),  que  lorsque,  par  une  opé- 
ration complète,  il  divise  tout  le  patrimoine  du 
père  de  famille. 

il  est  possible  cependant  que  le  père  ait  ac- 
quis des  biens  depuis  le  partage  entre -vifs. 
Celte  acquisition  nouvelle  ne  saurait  nuire  à ce 
qui  a été  fait.  Il  peut  aussi  arriver  que  le  père 
ait  oublié,  dans  sa  distribution,  quelques-unes 


de  ses  propriétés,  ou  môme  qu'il  se  soit  réserve 
la  propriété  et  jouissance  d'un  immeuble  pour 
lequel  il  avait  de  l'affection.  Dans  ces  différents 
cas  , et  autres  analogues,  le  Code  Napoléon  n’a 
pas  voulu  que  le  partage  du  père  fût  dépouillé 
de  ses  effets  : ils  continuent  donc  a subsister. 
Seulement , les  choses  non  comprises  dans  le 
partage  seront  partagées  conformément  à la  loi. 

9316.  De  là  il  résulte  que  cette  seconde 
soccession  restant  étrangère  a la  première  et  ne 
se  composant  que  des  seuls  biens  non  partagés, 
il  n’y  aura  pas  lieu  à faire  le  rapport  de  ce  qui 
a été  compris  dans  le  premier  partage.  Ce  par- 
tage n’est  pas  un  simple  avancement  d'hoirie. 
C’est  un  acte  de  famille  ayant  un  caractère 
définitif,  et  les  enfants  possèdent  les  biens  par- 
tagés à peu  près  comme  s'ils  les  eussent  acquis 
à titre  onéreux  [4]. 


[1]  Cassai.,  req.,  12  avril  183!  (Devill.,  32,  I,  839. 
Journal  du  Palais,  1831,  I.  XXIII,  p.  144.1).  Voieille, 
I.  III,  sur  l’art.  1079,  n°  4. 

[2]  Cassai.,  req  , 9 juillet  1840  (Devill.,  40,  1,  805). 
Genly,  Des  partages  d'ascendants,  n<>14,  p.  134. 


(3]  Limoges,  29  février  1832  (Devill.,  32,  2,  283. 
Journal  du  Palais,  1832,  t.  XXIV,  p.  801).  Riom, 
2ti  novembre  1828  (Devill.,  9,  2,  160.  Journal  du  Pa- 
lais, 1828,  t.  XXII,  p.  396). 

[4]  Voy.  suprà,  n°  964,  où  j'ai  traité  ce  point. 
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Article  1078. 

Si  le  partage  n'est  pas  fait  entre  les  enfants  qui  existeront  h l'époque  (lu  décès  et  les  des- 
cendants de  ceux  prédécédés,  le  partage  sera  nul  pour  le  tout.  Il  en  pourra  être  provoqué 
un  nouveau  dans  la  forme  légale,  soit  par  les  enfants  ou  descendants  qui  n'y  auront  revu 
aucune  part,  soit  même  par  ceux  entre  qui  le  partage  aurait  été  fait. 


SOMMAIRE. 


3317.  Le  partage  n'eil  valable  que  s'il  a été  fait  entre 
tous  les  enfauls.  — L'enfant  omis  n’a  «l'action 
qu'oprès  la  mort  «lu  <1i.spo*>ant. 

331  H.  (J  nui  si  l'un  «les  enfants  apport  ion  n«fs  prédécède 
son  père?  — Du  cas  d'un  partage  fait  par  acte 
entre-vifs. 

3319.  Du  cas  d’un  partage  par  testament.  — Si  l’enfant 
décédé  ne  laisse  pas  de  postérité,  il  faut  refaire 
le  partage. 

3330,  Si  l’enfant  laisse  des  descendants,  ceux-ci  pren- 
nent la  part  de  leur  père,  et  le  partuge  est 
valable. 


3331.  Objection  tirée  du  texte.  — Réfutation. 

3333.  La  survenance  d'un  enfant  donne  Heu  k nn  nou- 
veau partage. 

3323.  Différence  entre  notre  hypothèse  et  celle  de  l 'ar- 
ticle 960  «lu  Code  Napoléon.  — Le  partage 
subsiste  si  l'enfant  survenu  prédéeéde  sua 
père. 

2334.  L’omission  d'un  enfant  naturel  n'annule  pas  le 
partage,  sauf  k ret  enfant  k réclamer  ce  qni  lui 
revient. 

3535.  Prescription  de  l'action  en  nullité  pour  omission 
d'un  enfant. . 


COMMENTA  IKK. 


9817.  Le  Code  ne  permet  pas  qu’un  des  en- 
fants soit  prétérit  dans  l'acte  de  partage,  ainsi 
que  cela  pouvait  avoir  lieu  dans  le  droit  romain. 
Tous  les  enfants  sont  parties  nécessaires  dans  la 
distribution  que  le  père  fait  de  scs  biens.  Il  ne 
peut  pas  plus  les  exhéréder  par  un  partage  que 
par  un  testament;  il  ne  peut  les  passer  sous 
silence,  sans  aller  contre  l’essence  même  du 
partage , qui  veut  que  l’on  ne  puisse  faire  les 
parts  qu’eu  égard  à toutes  les  personnes  qui  ont 
droit  d’y  prétendre.  L’omission  de  l’un  des  en- 
fants vicie  donc  le  partage  dans  sa  base.  Seule- 
ment, il  faut  remarquer  que  l’enfant  omis 
n’aura  d’action  qu'au  décès  du  disposant.  Pen- 
dant sa  vie,  le  défunt  a pu  faire  de  ses  biens 
l’usage  qui  lui  convenait;  il  n’en  devait  aucun 
compte  à scs  enfants.  Il  a pu  tout  donner  aux 
uns,  rien  à l’autre.  C’est  seulement  à sa  mort 
que  l’équilibre  peut  se  rétablir  par  l’ouverture 
du  droit  personnel  des  enfants.  Auparavant,  ce 
droit  est  suspendu  : on  peut  même  dire  qu'il 
n’est  pas  né  [1]. 

2318.  A l'oubli  d’un  des  enfants,  par  le  fait 
du  père , on  ne  saurait  assimiler  le  vide  occa- 
sionné par  le  prédécès  d'un  ou  plusieurs  des 
enfants  partages.  Ce  dernier  cas  mérite  cepen- 
dant examen,  et  quoique  nous  Payons  déjà 
louché  [2],  nous  devons  y revenir,  parce  qu’il 


[1]  lnfrà,  n«  2323. 
tîj  Supra,  oe  2303. 


se  lie  à In  saine  interprétation  du  texte  de  noire 
article. 

Le  prédécès  peut  se  présenter,  soit  dans  le 
cas  de  partage  entre-vifs,  soit  dans  le  cas  de 
partage  testamentaire. 

Dans  les  partages  entre-vifs,  qui  consomment 
Pacte  du  vivant  du  père,  le  prédécès  d’un  enfanl 
npporlionné  n’a  aucune  influence  sur  l’existence 
du  partage  [3]  ; Pen faut  était  saisi;  il  jouissait 
de  son  lot  ; qu’importe  qu’il  décède  avant  son 
I père?  il  transmet  à ses  successeurs  légitimes  ou 
testamentaires  les  biens  composant  sa  part,  dont 
il  était  définitivement  investi. 

2319.  Il  y a plus  de  difficulté . ou  pour 
i mieux  dire  de  controverses,  lorsque  le  partage 
a eu  lieu  par  acte  testamentaire. 

Pour  éclairer  ce  point,  il  faut  faire  une  dis- 
tinction : 

Ou  l’enfant  prédécédé  meurt  sans  postérité, 
ou  il  meurt  en  laissant  des  descendants  à sa 
survivance. 

Dans  le  premier  cas,  nous  n’hésitons  pas 
à croire  que  le  partage  doit  être  refait.  Suppo- 
sons que  le  père  ait  eu  quatre  enfants  lorsqu'il 
a fait  son  partage,  et  que  l’un  d’eux  se  trouve 
décédé  au  moment  de  l’ouverture  de  la  succes- 
sion du  disposant.  N’est  il  pas  évident  que  l’œu- 
vre du  père  s'applique  à une  situation  de  la 


[3]  Montpellier,  7 février  1850  (Devill.,  50,  2,  561. 
Journal  du  Palais,  1851,  t.  LVI,  p.  454). 
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famille  qui  n’est  plus  la  vraie,  el  qu’il  faut  tout 
recommencer?  Non  pas  qu’il  soit  nécessaire, 
pour  arriver  à celte  conclusion,  de  recourir  aux 
règles  du  Code  Napoléon  sur  la  caducité  des 
dispositions  lesta menta ires , mais  par  celle  rai- 
son prédominante,  à savoir,  que  les  éléments 
sur  lesquels  le  disposant  a opéré  ne  sont  plus 
ceux  qui  existent  au  moment  de  son  décès; 
que  les  termes  de  son  acte  n’ont  pas  d’applica- 
tion au  présent,  et  que,  des  lors,  il  est  indis- 
pensable de  substituer  un  nouveau  partage 
à celui  qu'il  a fait  en  vue  d’un  autre  ordre  de 
personnes  et  de  choses.  Dans  un  partage,  en 
effet,  les  parts  sont  subordonnées  au  nombre 
des  parties  prenantes.  Si,  au  lieu  de  quatre  co- 
partageants qui  existaient , alors  que  le  père  a 
fait  la  division  de  ses  biens,  il  ne  s’en  trouve 
plus  que  trois  à son  décès,  il  est  clair  que  les 
parts  ne  répondent  plus  au  nombre  des  person- 
nes qui  ont  droit  au  partage,  et  que  c’est  comme 
si  le  père  n’avait  rien  fait. 

Dira-t-on  qu’il  pourra  suffire  de  partager 
entre  les  survivants  le  lot  de  l’enfant  décédé? 
Mais  ce  partage  d’une  portion,  celte  subdivision 
d'une  division  déjà  faite  peut  avoir  des  incon- 
vénients ; elle  peut  amener  des  morcellements 
iuutiles.  Ne  vaut-il  pas  mieux,  dans  l’intérêt  de 
tous,  refaire  le  partage  à nouveau,  d’autant  que 
l’on  n’est  plus  sous  l’empire  des  faits  que  le 
père  de  famille  avait  entendu  régler,  el  qu’on  est 
conduit  à des  résultats  hors  de  scs  prévisions? 

9330.  Supposons,  maintenant,  que  l’enfant 
prédécédé  laisse  des  descendants.  Ici , la  solu- 
tion ne  sera  plus  la  même,  et  le  partage  tiendra, 
parce  que  les  descendants  prenant,  par  droit  de 
représentation,  la  place  de  leur  père  prédécédé, 
les  choses  ne  sortiront  pas  des  arrangements 
prévus  el  combinés  par  le  père  de  famille. 

A celle  solution  on  oppose  deux  objections  [I]. 

La  première , que  les  dispositions  testamen- 
taires sont  caduques  par  le  prédécès  du  léga- 
taire [2].  Mais  on  répond , et  nous  avons  déjà 
répondu  [3]  qu’il  s’agit  moins  ici  d’une  libéralité 
testamentaire  que  du  règlement  officieux  d’une 
succession.  Le  père  n’a  fait,  avant  de  mourir, 
que  ce  que  des  arbitres  et  des  experts  auraient 
fait  après  sa  mort.  Il  n’a  rien  donné,  à propre- 
ment parler;  il  a divisé  seulement,  entre  les 
siens , ce  que  la  nature  el  la  loi  leur  attribuent 
après  lui;  et  puisque  la  représentation  a lieu 
dans  le  cas  de  succession  ab  intestat , on  doit 
l’appliquer  ici  ; car  le  père  n’a  voulu  que  faire 


ftj  Agen,  13  déccmhre  1847  (Devil).,  48,2,  I.  Jour- 
hoI  du  Palais,  1848,  i.  |.,  p.  200).  Hontrunx,  2 mars 
Ib32  (l)cvill..  32,  2,  283.  Journal  du  t'atais,  l.  XXIV, 

p.SU). 
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par  avance  ce  qui  sérail  arrivé  plus  lard  , si  la 
succession  se  fût  ouverte  ab  intestat.  Il  y a,  à 
cet  égard,  plus  d'analogie  entre  le  partage  et  la 
succession  ab  intestat  qu'entre  le  partage  et  le 
legs. 

2331. 1.a  seconde  objection  est  tirée  du  teste 
de  notre  article.  En  s'attachant  aux  mots,  on 
dit  : le  partage  doit  être  fait  entre  tous  les 
enfants  distant  au  moment  du  décès,  ou  leurs 
descendants,  il  suit  de  là  que  si  l'un  des  enfants 
est  prédécédé,  il  doit  être  remplacé  au  partage 
par  scs  descendants.  Or,  dans  le  cas  particulier, 
les  descendants  ont  été  prétérits.  Ils  ne  sont  pas 
personnellement  apportionnés  ; ils  ne  sont  même 
pas  nommés  ; tout  a été  fait  sans  eux.  Ils  ont 
donc  le  droit  de  demander  un  nouveau  par- 
tage  [4j. 

Cette  argumentation  nous  parait  tirer  avec 
effort  de  l’art.  1078  ce  qu’il  n’a  nullement  l’in- 
tention de  dire.  Il  veut  porter  remède  à une 
omission,  à une  pretérilion  faite  par  le  père; 
voilà  son  unique  but.  Comment  pourrait-on  le 
retourner  contre  un  partage  où  le  disposant, 
guidé  par  une  égale  affection , a songé  à tous 
scs  enfants  et  a rempli  à leur  égard  tous  ses 
devoirs  de  père  ? Est-il  bien  sérieux  de  dire  que 
les  descendants  de  l'enfant  prédécédé  sont  pré- 
térits? Quoi!  ils  seraient  prétérits  dans  un  par- 
tage où  leur  père , qu’ils  représentent , a une 
juste  légitime!!!  Ils  seraient  prétérits , quand 
ils  retirent  le  lot  entier  attribué  à leur  père!!! 

Je  ne  comprends  donc  pas  l'insistance  des 
petits-enfants  pour  avoir  un  nouveau  partage. 
Ils  méprisent  sans  utilité  la  magistrature  de 
leur  grand-père;  ils  exposent  la  succession  à 
des  frais  frustratoircs. 

Encore  si  en  attaquant  le  partage,  ils  faisaient 
tomber  les  avantages  prccipulaircs  que  l’auteur 
commun  a pu  faire  aux  survivants!  ! Hais  il  a 
clé  jugé  par  les  arrêts  qui  ont  consacré  la  nul- 
lité du  partage  [5] , que  celte  nullité  n'entraine 
pas  l'anéantissement  des  avantages  légalement 
faits  cl  contenus  dans  l'acte  testamentaire  d'ap- 
portiunnemeiil.  Ycst-ce  donc  pas  rechercher 
un  nouveau  partage,  pour  le  vain  plaisir  d'ap- 
pauvrir l'hoirie  en  dépenses  inutiles? 

3332.  Il  est  un  autre  cas  qui  ne  pouvait 
échapper  à la  prévoyance  de  notre  article.  C’est 
celui  où  le  partage  est  suivi  d'une  survenance 
d’enfants.  Il  résulte  de  la  disposition  de  l’arti- 
cle 1778  que  leur  prétention,  quoique  involon- 
taire, donne  lieu  à un  nouveau  partage. 


[2]  Art.  1043  «lu  C.  Kap. 

|3|  Suprà,  n»  2300. 

(4j  Agen,  toc.  cil. 

15]  Suprà,  ii°  2320.  Infra,  il"  2328. 
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Supposons,  en  effet,  que  le  père  ait  fait  une 
distribution  testamentaire  de  ses  biens  , et  que 
sa  veuve  accouche  d’un  posthume.  Comme  ren- 
iant conçu  est  censé  né  pour  tout  ce  qui  con- 
cerne son  intérêt,  il  s’ensuit  qu’étant  conçu  au 
moment  du  décès  du  père,  l'enfant  sera  sur  la 
même  ligne  qu’un  enfant  néqui  aurait  été  prété- 
rit. Il  faudra  donc  recourir  à un  partage  nouveau. 

Il  en  sera  de  même  si  le  partage  est  fait  par 
voie  de  donation. 

I, 'enfant  né  après  l’ensaisinement  de  ses  frè- 
res ne  pourra  être  victime  de  la  tardiveté  de  sa 
naissance.  Il  lui  faut  sa  part,  et  c'est  par  un 
nouveau  partage  qu’elle  lui  sera  assurée. 

2393.  Remarquons  ici  une  différence  entre 
le  cas  réglé  par  notre  article  et  le  cas  réglé  par 
l'art.  960  du  Code  Napoléon. 

D’après  l'art.  960,  la  survenance  d'enfants 
fait  évanouir  de  plein  droit  la  donation,  laquelle 
reçoit  un  effet  immédiat  de  cette  survenance. 
L'étranger  donataire  est  sur-le-champ  dépouillé 
au  profit  de  l'enfant,  qui  par  sa  naissance  vient 
de  changer  les  conditions  primitives  du  contrat. 
Il  en  est  autrement  dans  le  système  de  l’ar- 
ticle 1078,  où  ce  sont  des  enfants  qui  sont 
en  présence  des  enfants.  Le  partage  conti- 


nue à subsister  : il  n’est  pas  atteint  à l’instant 
même  par  la  survenance;  ce  n'est  qu’au  décès 
du  père,  ainsi  que  nous  le  disions  ci-dessus  [I], 
qu'il  demeure  frappé  de  nullité  s’il  n'est  pas  fan 
entre  tous  les  enfants  existant  à ce  moment,  en 
sorte  que  son  sort  demeure  en  suspens  jusqu'au 
décès.  Il  résulte  de  là  que  si,  à ce  moment,  l’en- 
fant né  depuis  le  partage  n'eiiste  plus,  le  par- 
tage subsiste  et  produit  scs  effets  comme  si  l’en- 
fant n'était  pas  survenu.  Ainsi , c'est  là  une 
nullité  relative  et  non  absolue,  uue  nullité  éven- 
tuelle et  non  une  nullité  actuelle  [3], 

2324.  On  demande  si  l'omission  d'un  en- 
fant naturel  est  une  cause  de  nullité  du  partage. 
Je  pense , avec  Duranlon  [3],  que  l'enfant  na- 
turel doit  respecter  le  partage,  sauf  à réclamer 
la  part  qui  lui  revient.  Il  y aurait  trop  d’inconvé- 
nients pour  les  moeurs  dans  un  mélange  de  la 
filiation  légitime  eide  la  filiation  illégitime;  les 
enfants  naturels , d’ailleurs , ne  sont  pas  héri- 
tiers [1]. 

2325.  I /action  en  nullité  pour  omission  se 
prescrit  par  trente  ans,  à partir  du  décès  du 
disposant.  C'est  une  action  en  partage  dirigée 

> contre  des  cosucccssibles  dont  on  veut  obtenir 

I sa  portion  héréditaire  [25]. 


Article  1079. 


Le  partage  fait  par  l’ascendant  pourra  être  attaqué  pour  cause  de  lésion  de  plus  du 
quart  : il  pourra  l'être  aussi  dans  le  cas  où  il  résulterait  du  partage  et  des  dispositions 
faites  par  préciput,  que  l’un  des  copartages  aurait  un  avantage  plus  grand  que  la  loi  ne  le 
permet. 
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disponible. 
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2328.  Du  cas  où  il  faut  prouver  une  lésion  de  plus  du 

quart. 

2329.  Comment  se  calcule  la  lésion  de  plus  du  quart. 

2330.  La  nullité  du  partage  entrainc-l-clle  la  nullité  du 

don  fait  par  préciput  dans  le  même  acte. 
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[I]  Suprà,  n®  2317. 

12]  Douai,  30  décembre  1 845  (Dcvill.,  44,  2,  389). 
fS]  T.  IX,  o°  CSS. 

[4]  Art.  736  du  Code  iN’up.  Contrit,  les  annotateur»  de 


père.  — Controverse  dans  le  cas  de  partage  par 
acte  entre-vifs. 

2332.  Prescription  de  l'action  pour  excès  de  la  quotilr 

disponible.  — Elle  court  du  décès  de  l'ascen- 
dant. 

2333.  Cette  dernière  action  est  aussi  uue  action  en  res- 

cision du  partage. — Elle  se  prescrit  par  dix  ans. 

2334.  De  l'action  en  nullité  pour  composition  vicierne 

des  lots.  — Elle  dure  dix  ans  et  s’onvre  an 
décès  du  donateur.  — Arrêt. 

2335.  Dans  le  cas  de  partage  testamentaire,  l udion  en 

nullité  dure  Irente  an».  — L'acceptation  par 
l’enfant  de  son  lot  élève  contre  lui  une  fin  de 
non-reervoir. 

2336.  Dans  le  ras  de  partage  par  acte  entre-vifs,  la  ré- 

ception du  lotissement  n'est  pas  une  fin  de 
non-rreevoir  contre  l'enfant  lésé. 


Zachnriæ,  note  5,  p.  479. 

[5J  Zacharie,  t V,  p.  480,  note  9.  Duranton,  t.  IX, 
ii®  643. 
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2337.  Le  défendeur  à l'uclion  en  rescision  pour  lésion  1 2338.  Quand  le  père  a fnil  plusieurs  portages  successifs, 
ou  |>our  excès  du  disponible  l'arrête  en  purfui-  la  lésion  s'apprécie  par  la  combinaison  de  tous 

saut  le  déficit.  I les  lots  el  sur  la  masse  des  biens. 


COMMENTAIRE. 


*iï26.  La  loi  vcul  que  les  pari  âges  quVIIc 
nulorise  soient  faits  dans  un  esprit  d'égalité. 
Elfe  désire  qu'ils  imitent  aulanl  que  possilde  la 
succession  ab  intestat,  où  elle  a fait  prévaloir  le 
principe  d'égalité  entre  enfants,  qui  est  dans  la 
nature,  « Pater , disait  un  ancien  brocard,  pater 
non  débet  suâ  imvqualitatc , ex  pluribus  fit  iis, 
un  u in  faccre  leqitnnv  m , et  ali  uni  bastardum. 
Car,  dit  Manlica  [t],  les  pltnimùm  amat  œqua- 
iitatem  inter  ftlios,  el  naturali  æquitati  repu - 
•jnal  ilia  dispositio  per  quant  dispari  las  inter 
libéras  iuducitur.  » 

Cependant  le  père  peut  avoir  des  raisons  gra- 
ves pour  faire  fléchir  celle  égalité  naturelle.  Si 
rafTcclion  la  recommande  au  cœur  paternel,  la 
justice  lui  impose  quelquefois  le  devoir  sévère 
de  s’en  écarter,  et  le  droit  de  récompenser  et 
de  punir  est  aussi  un  des  attributs  de  In  magis- 
trature domestique.  Le  Code  permet  donc  au 
père  de  combiner  son  partage  avec  la  constitu- 
tion d'avantages  préciputaires  renfermés  dans 
les  limites  de  la  portion  disponible. 

•23*7.  De  tout  ceci,  il  sort  deux  conséquen- 
ces : la  première , que , si  le  père  excède  les 
liorncs  assignées  à la  partie  disponible,  son  par- 
tage peut  être  attaqué  pour  cause  de  lésion. 

I.a  seconde,  que,  lorsque  le  partage  constitué 
sur  la  base  apparente  de  l'égalité  renferme  ce- 
pendant des  erreurs  d’où  résulte  une  lésion 
énorme,  c'est-à-dire  de  plus  du  quart , l'enfant 
lésé  a une  action  en  rescision  conformément  à 
ce  qui  a été  établi  par  l'article  887  du  Code 
Napoléon  pour  les  partages  de  succession  ab  in- 
lestât. 

De  ces  deux  actions,  l’une  empêche  les  excès 
dans  l'inégalité  permise  par  la  loi,  et  voulue 
par  le  père;  l’autre  ramène  à l'égalité  pratique 
dans  un  système  d’égalité  dont  le  père  n'a  pas 
déclaré  vouloir  s'écarter.  Celle-ci  corrige  les 
erreurs  de  l'arbitrage  paternel  ; celle-là  adoucit 
les  trop  grandes  rigueurs  du  magistrat  domes- 
tique. 

Si  cependant  le  père  avait  arrangé  les  choses 
de  manière  à donner  à un  même  enfant  la  por- 
tion disponible , plus  une  part  d’enfant  supé- 
rieure, quoique  n'exccdanl  pas  le  quart,  il  ne 


[IJ  lie  coujtct.  ntt.  vol.,  I,  6,  1.  It,  «a  3. 
fîj  J.mbrrt . Ila/ifjiirl  itu  tntiHNUt  ( l-'rllet , I Ml, 
|>.  6)7.  Locré,  I.  M.  p.  IM  j. 


faudrait  pas  hésiter  à voir  dans  celle  combinai- 
son un  moyen  de  dépasser  la  portion  disponible, 
el  le  partage  serait  vicié  par  une  lésion  ce  //«ci. 
C’est  en  vain  que  l’enfant  ilirait  qu’on  ne  peut 
pas  se  plaindre,  puisque  d’un  côté  le  père  n’a 
fait  que  donner  la  portion  disponible,  ce  qu’il 
pouvait  faire  légalement,  et  que  de  l’autre  il  a 
fait  un  lot  qui,  bien  qu’inégal  par  un  certain 
excès,  ne  cause  cependant  pas,  à lui  seul,  aux 
autres  enfants,  une  lésion  de  plus  du  quart.  Il 
faut  répondre  que  si  du  cumul  du  don  par  pré- 
ciput  et  de  l’excédant  de  la  part  d’enfant,  il 
résulte  un  excès  de  la  portion  disponible,  le  par- 
tage peut  être  attaqué.  Autrement,  un  père 
pourrait  favoriser  un  de  ses  enfants  de  deux  ma- 
nières : 1°  en  donnant  la  quotité  disponible; 

2"  en  faisant  un  partage  inégal  avec  la  précau- 
tion de  ne  pas  excéder  le  quart  [2]. 

2 3 2 H . Ouand  l’action  en  lésion  est  fondée 
sur  un  excès  de  la  portion  disponible,  il  n’est 
pas  nécessaire  que  les  enfants  qui  l'intentent 
articulent  et  prouvent  qu’ils  ont  été  lésés  de  plus 
du  quart.  Il  suflit  que,  dans  une  mesure  quel- 
conque, un  des  enfants  copartagés  ait  reçu  un 
avantage  plus  grand  que  la  loi  ne  le  permet. 

I.a  nécessité  de  prouver  une  lésion  de  plus  du 
quart  n'existe  que  lorsque  le  père  n'a  pas  fait 
de  dons  par  préciput,  et  que  néanmoins  il  a 
composé  en  réalité  des  lots  inégaux,  tout  en  re- 
cherchant l'égalité  entre  ses  enfants.  I.a  loi  a'* 
pas  voulu  sans  doute  une  égalité  minutieuse; 
elle  ne  tient  pas  compte  des  erreurs  légères, 
comme  il  s'eu  peut  glisser  dans  tous  les  parta- 
ges. Elle  exige  un  dommage  assez  considérable 
pour  faire  supposer  que  le  père  a voulu  frustrer 
uu  ou  plusieurs  de  scs  enfants  ; et  elle  ne  voit 
celle  fraude,  et  par  suite  une  véritable  lésion, 
que  lorsque  cette  lésion  est  de  plus  du  quart.  Il 
fallait  une  borne  raisonnable  et  fixe,  afin  que  les 
partages  inter  liberos  fussent  garantis , autant 
que  les  autres  espèces  de  partages,  de  recher- 
ches vétilleuses  el  inquiétantes  pour  la  stabilité 
de  la  propriété. 

2323.  Nolcz,  à ce  propos,  que  la  lésion  de 
plus  du  quart  ne  saurait  résulter  de  cela  seul 
que  le  père  aurait  fait  un  avantage  par  préeiput 
à un  autre  enfant.  lai  privation  de  la  quulilé  , 
disponible  n'entre  pas  dans  les  éléments  du  dom- 
mage soufTcrt  par  l'enfant  lésé.  Car,  cil  donnant 
à ta  portion  disponible  la  destination  qui  lui  a 
plu,  le  père  n'a  fait  qu'user  de  son  droit. 
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9330.  Le  don  en  préciput  peut  être  contenu 
dans  l’acte  de  partage.  L’acte  de  partage  est 
alors  mélangé  d’une  libéralité  véritable  et  carac- 
térisée. 

Que  si  l'acte  de  partage  vient  à être  déclaré 
nul.  le  don  en  préciput  sera-t-il  également  nul? 
Et  d’abord,  il  est  certain  qu'il  ne  le  sera  pas,  si 
le  partage  est  déclaré  nul  par  suite  de  la  preté- 
rilion  d'un  des  enfants  [IJ.  La  nullité  du  partage 
qui  est  en  quelque  sorte  un  acte  ab  intestat,  ne 
peut  nuire  au  don  entre-vifs  ou  testamentaire. 
Ce  sont  deux  choses  différentes  contenues  à la 
vérité  dans  le  même  acte;  mais  la  nullité  de 
l'une  ne  fait  pas  préjudice  à l’autre  [â]. 

Nous  en  dirons  autant  alors  que  le  partage 
est  annulé  pour  excès  de  la  portion  disponible. 
L’excès  est  une  cause  de  réduction  du  don;  il 
n’en  entraîne  pas  la  nullité.  Le  partage  seul  est 
vicieux,  et  il  faut  en  faire  un  second,  en  prenant 
pour  base  les  chiffres  auxquels  on  arrive  par  la 
réduction. 

Mais  si  les  avantages  résultaient  non  d’une 
attribution  expresse  par  préciput,  mais  de  la 
composition  inexacte  et  exagérée  d’un  lot,  il  est 
évident  que  cet  avantage  dissimulé  n’ayant  pour 
lui  ni  un  titre  distinct,  ni  une  disposition  jiosi- 
tivc,  suivrait  le  sort  du  partage  dont  il  résulte 
implicitement  [5]. 

2331.  La  prescription  île  l’action  en  resci- 
sion pour  lésion  de  plus  du  quart  a etc  un  grand 
sujet  de  débat  dans  In  jurisprudence.  Ce  n’est 
pas,  cependant,  dans  le  cas  de  partage  testamen- 
taire que  la  difficulté  s’csl  produite.  On  convient 
assez  généralement  que  l'action  dure  trente  ans, 
à partir  du  décès  du  testateur  [4].  Pourtant  si 
le  demandeur  s’était  mis  en  possession  de  son 
lot  avec  connaissance  de  cause  et  sans  protesta- 


it) Touiller,  t.  V,  11"  812.  Zuchnriar,  t.  V,  p.  472. 
(■renier,  nu  400. 

[2)  Agen,  23  décembre  1847  (t)evill.,  48,  2,  I. 
Journal  itu  Palais,  1848,  t.  I.,  p.  200).  Bordeaux. 
2 mars  4832  (Devill.,  32,  2,  283.  Journal  du  Palais, 
I.  XXIV,  p.  814).  Supra,  n°  2321. 

[3]  Zachnri*,  toc.  cil. 

[i]  Zaeliariic,  t.  V,  p.  480  cl  note  18.  Conlrù.  Durau- 
ton,  t.  IX,  nn64G. 

[5|  Supra,  n°  1747. 

(G)  Zurliariie,  t.  V,  p.  400.  Caen,  27  mai  18(3. 
Devill.,  43,  2,  375). 

[7 J Aon.  Le  partage  d'ascendants  entre-vifs  forme  mie 
véritable  convention  synallagmatique  dans  laquelle  les 
• ufauLs  copartages,  même  inégalement,  interviennent 
comme  parties  contractantes  et  aSsumenl  réciproquement 
toutes  les  obligations  résultant  des  partages  ordinaires  ; 
en  conséquence  l'article  1304  du  Code  civil  y est  direc- 
tement applicable.  La  prescription  de  l'action  en  nullité 
dirigée  contre  un  partage  semblable  commence  à cou- 
rir du  moment  «ni  l'action  a pu  être  intentée,  c'est-à- 
dire,  a partir  de  la  date  île  l'acte.  I.'eiifaut  qui  attaque 
un  partit  acte  comme  infecte  d‘uu  vice  de  forme  doit 
agir  dau>  le  délai  fixé  par  l'art.  1304  du  Code  civil.  — 


lion  ni  réserve , celle  exécution  du  testament 
élèverait  contre  lui  une  fin  de  non-recevoir  f5J; 
on  ne  peut  contester  ce  qu’on  a accepté  [6]. 

Mais  lorsque  le  partage  a été  fait  par  dona- 
tion entre-vifs,  on  s’est  profondément  divisé  sur 
la  question  de  savoir  si  l’action  en  rescision,  li- 
mitée à dix  ans  par  l'article  1 304  du  Code  Napo- 
léon, commence  à courir  du  jour  où  les  ahan- 
donnalaircs  ont  été  mis  en  possession  de  leur 
lot , ou  plutôt  du  jour  du  décès  du  dispo- 
sant [7]. 

Pour  moi,  j’ai  une  opinion  bien  arrêtée  à cet 
égard,  et  je  n’ai  jamais  pu  partager  le  sentiment 
de  mon  excellent  collègue  et  ami,  Lasagni.  don! 
les  savants  rapports  avaient  lait  prévaloir . à la 
chambre  des  requêtes,  le  premier  avis  sur  le 
second.  Il  est  impossible  d’admettre  que  les  en- 
fants seront  tenus  de  troubler  la  vieillesse  de 
leur  père,  pour  faire  redresser  les  inégalités  de 
leur  lotissement;  la  loi  n’exige  pas  de  luttes  im- 
morales dans  la  famille;  elle  ne  veut  pas  que 
l’autorité  paternelle  soit  prise  corps  à corps  et 
accusée  d’injustice.  Il  résulte,  d’ailleurs,  du 
rapprochement  de  l’art.  1078  avec  l’art.  1079, 
que  c’csl  seulement  au  décès  du  disposant  que 
tous  les  procès  doivent  se  vider.  Et,  en  efTet,  si 
l’enfant , entièrement  prétérit  dans  le  partage 
fait  par  son  père,  est  obligé  de  garder  le  silence 
I pendant  la  vie  de  ce  dernier  (ainsi  qu’il  résulte 
1 de  l’art.  1078),  comment  pourrait-on  admettre 
I que  l’enfant,  en  faveur  de  qui  il  s’est  dépouillé, 
devrait  nécessairement  agir  pour  lui  reprocher 
l de  n’avoir  pas  élc  assez  libéral  envers  lui?  Au 
I surplus,  la  jurisprudence  est  aujourd’hui  fixée; 

| la  chambre  des  requêtes  [8]  a dû  renoncer  à un 
j système  qui  a toujours  échoué  devant  la  chambre 
i civile  [9j , cl  que  les  cours  impériales  n’avaient 


Liège,  20  juillet  1850  (Pasic.,  1850,  2,  290).  Cassât., 
i 7 uoiU  1843  (Pasic..  I84G,  page  144,  et  la  note).  Br., 
| » uni-»  ISIS  (Pasie.,  1817,  S,  222).  Hr„  Si  juil 
! lel  18(5  (Pasic.,  1845,  p.  223).  La  première  partit-  «ir 
j l'art.  {079  «lu  Code  civil,  qui  permet  d'attaquer  pour 
cause  de  lésion  de  plu-  du  quart  le  partage  fait  par 
l'ascendant,  n'est  applicable  qu'un  cas  où  aucun  de»  co- 
parlagcauls  n'a  été  avantagé  par  préciput.  Lu  seconde 
partie  du  même  article,  relative  à ce  dernier  ras,  ne  peut 
donner  lieu  à une  action  contre  te  partage  qu'après  le 
décès  de  l'asceqdanl.  Cass.,  4 juillet  1840  (Pasic.,  1840. 
p.  413). 

(8J  Voy.  un  arrêt,  au  rapport  de  Lasagni,  du  12  juil- 
let 1830  ( Devill.,  3.  I,  534),  qui  rejette  le  pourvoi 
formé  contre  un  arrêt  de  la  cour  de  Limoges,  qui  avait 
déclaré  que  l’action  eu  rescision  pour  lésion  de  plus  du 
quart  court  du  jour  du  partage. 

[9]  Cassai.,  10  juillet  1849,  qui  casse  un  arrêt  de 
Toulouse  qui  avait  fait  courir  le  délai  du  jour  du  contrat 
(Devill.,  49,  I,  622).  Voy.,  au  numéro  suivant,  des 
arrêts  analogues  et  qui  complètent  la  jurisprudence 
Jttnqc  Bordeaux,  4 janvier  1827  (Devill.,  8,  2,  300. 
j Journal  du  Palais,  I.  XXI,  p.  14).  Caeu,  15  juin  1835 
! (Devill.,  SS,  t,  521.  Journal  cl,<  Palm,.  I.  XXVII. 
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admis  qu’avec  peine  [1].  On  juge,  en  general, 
que  non-seulement  l'action  ne  court  que  du 
décès  du  père,  mais  même  qu’elle  n'est  pas 
recevable  de  son  vivant  [2j. 

3339.  Ce  que  wtyis  venons  de  dire  de  l’ac- 
tion en  rescision  proprement  dite . pour  lésion 
de  plus  du  quart,  s’applique  à plus  forte  rai- 
son à l'autre  action  établie  par  notre  article,  et 
résultant  d’un  excès  de  la  portion  disponible. 
D'une  part,  cette  seconde  action  est,  en  quelque 
sorte , une  action  en  lésion  d’après  notre  article 
lui-méme.  Sans  doute  elle  est,  par  un  certain 
côté,  une  action  en  réduction;  mais  elle  parti- 
cipe aussi  du  caractère  de  l'action  en  lésion , 
puisque  les  copartages  sont  lésés  dans  leur  droit 
à la  réserve,  par  la  disposition  arbitraire  du 
partage  qui  a entamé  leur  portion  légitime. 
D’autre  pari,  où  en  serait-on  si  l’action  en  ré- 
duction courait  depuis  le  jour  de  la  mise  en  pos- 
session? Il  y aurait  donc  deux  successions  et 
deux  réserves  : une  succession  et  une  réserve 
fixées  au  moment  du  contrat;  une  autre  succes- 
sion et  uue  autre  réserve  déterminées  au  décès 
du  disposant? 

9333.  Nous  disons  que  l’action  en  réduc- 
tion prend  la  couleur  de  l'action  en  lésion, 
quand  elle  est  dirigée  contre  un  partage  qui 
consacre  des  inégalités  de  nature  à entamer  les 
réserves.  Cette  vérité  a été  contestée  [3].  On  a 
prétendu  que  les  avantages  excessifs  ne  peuvent 
donner  lieu  qu’à  l'action  autorisée  par  les  arti- 
cles 920  et  suiv.  du  Code  Napoléon,  laquelle 
n'aboutit  qu’à  une  simple  réduction,  cl  nulle- 
ment à une  action  s'attaquant  au  partage  en 
lui-même.  Mais  il  suffit  de  lire  notre  article  pour 
se  convaincre  que  telle  n’est  pas  la  pensée  de  la 
loi.  Notre  article  ne  dit  pas  que  c'est  l’avantage 
seul  qui  sera  réduit;  il  dit,  au  contraire,  que 
c’est  le  partage  qui  sera  attaqué.  Le  partage, 
opération  complexe  dans  laquelle  il  y a un  en- 
semble d'éléments  qui  se  tiennent,  se  combi- 


)>.  311).  Mme»,  17  mars;  1841  (Devill.,  41,  2,  335. 
Journal  d h Paiait,  1841,  I.  XXXVII,  p 52). 

jt]  Toulouse,  mai  1838  (Devill.,  39,  2,  50). 
(■renoble , 30  juillet  1839  (Deuil.,  40,  2,  204).  Gre- 
noble, 6 mai  1842  (Devill.,  42,  2,  433).  Mme»,  12  juillet 
1842  (Devill.,  42,  2,  465.  Journal  du  Paiait,  1842, 

1.  XXXIX,  p.  562).  Douai,  12  juillet  1846  ( Devill.,  46, 

2.  243). 

[2]  Devill.,  52,  I,  750. 

|3)  Les  annotateur!»  de  Zacbaria*,  l.  V,  p.  491,  u°27. 
14]  Genty,  u°  50.  Duranton , I.  IX,  n°  630.  Dclvin- 
cuurt,  t.  Il,  p.  161,  162. 

[5]  Cassai,  (chambre  civ.),  rejet,  30  juin  1847  (après 
partage)  (Devill.,  47,  I,  IM.  Journal  du  Palais,  1847, 
> XL1X.  p.  5).  Cassai..  2 août  1848,  qui  casse  un  arrêt 
de  la  cour  impériale  (Devill.,  49,  I,  258).  Cassai., 
16  juillet  1849,  qui  casse  un  arrêt  de  la  cour  dr  Tou- 
louse (Devill.,  49,  I,  622.  Journal  du  Paluis,  1849, 
>.  LUI,  p.  607).  Cassai.,  31  janvier  1853,  qui  casse  un 


— CHAPITRE  VII  (ART.  1079).  317 

nent  et  sc  pondèrent,  n'est  pas  comme  un  acte 
isolé  de  donation.  Si  vous  louchez  à un  de  ces 
cléments,  tous  les  autres  en  ressentent  le  contre- 
coup, cl  l’équilibre  réglé  par  le  disposant  est 
dérangé.  Le  partage  est  donc  atteint  par  la  ré- 
duction de  l’avantage  excessif.  Il  est  atteint 
comme  par  une  lésion  particulière  à ce  genre 
d’acte,  et  par  suite  il  est  nul  [4],  sauf  ce  que 
nous  dirons  infra  au  n°  2.137,  sur  le  droit  du 
défendeur  de  faire  cesser  l’action  par  des  offres 
salisfactoires. 

Ainsi,  pour  conclure,  nous  disons  que  l’action 
dont  nous  nous  occupons  ici  court  à partir  du 
décès  tlu  donateur  [8],  et  que  de  plus  elle  est 
limitée  à dix  ans  [0],  parce  qu’elle  est  autant 
une  action  en  lésion  ou  eu  nullité  du  partage 
qu’une  action  en  réduction. 

9334.  Aux  actions  en  lésion  dout  s'occupe 
particulièrement  notre  article,  il  faut  assimiler 
l’action  en  nullité  résultant  de  la  composition 
vicieuse  des  lots;  action  qui  est  passée  sous  si- 
lence par  notre  article,  mais  qui  est  gouvernée, 
à raison  de  l’analogie,  par  les  idées  que  nous 
veuons  d'exposer. 

Sup|K)sons  donc  que  le  père  de  famille  ail 
fait  un  partage  entre-vifs,  et  qu'il  ail  donné  tous 
les  immeubles  à l’un  de  ses  deux  enfants  et  tous 
les  meubles  à l’autre.  I)’une  part,  celle  action 
en  nullité  ne  sera  soumise  qu'à  la  prescription 
de  dix  ans  (art.  1.704)  ; de  l’autre  , ces  dix  ans 
ne  courront  qu'à  partir  du  décès  du  donateur, 
bien  plus,  l'enfant  qui,  du  vivant  du  |>èrc  dis- 
posant , se  |>erntcltrait  d’affliger  ses  vieux  jours 
par  une  action  injurieuse  pour  les  combinai- 
sons de  sa  prudence , devrait  être  déclaré  non 
recevable  dans  celle  action  prématurée. 

Ce  dernier  point,  qui  louche  à ce  qu’il  y a de 
plus  radical  dans  la  question,  a clé  consacré 
par  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  8 avril 
1850,  rendu  sous  ma  présidence,  en  audience 
solennelle. 


arrêt  de  Lyon  (Devill.,  33,  1,  133).  Jnnyc  Agen,  6 juillet 
1824  (Devill-,  7,  2,  399.  Journal  du  Paiait,  t.  XVIII, 
p.  861  ).  Mou tjiel lier,  25  mai  1842  (Devill.,  42,  2,  523). 
Montpellier,  23  décembre  1846  (Devill.,  47,  2,  174. 
Journal  du  Paiait,  1847,  t.  XLIX,  p.  113).  Lyon, 
30  août  1848  (Devill.,  49,  2,  7.  Journal  du  Pillait, 
1849,  t.  LU,  p.  78).  Agen,  12  juin  1849  (Devill.,  38. 
2,  41  ).  Nîmes,  24  décembre  1849  (I)evill.,  50,  2,  308). 
Agen,  28  mai  1850  (I)cvill.,  51,  2,  177).  Contai,  arrêt 
de  la  chambre  des  requêtes  du  4 février  1845  (Devill., 
45,  I,  305.  Journal  du  Paiait,  1845,  t.  XLV,  p.  396), 
au  rapport  de  Ln&agni.  Junye  Bordeaux,  23  décembre 
1845  (Devill.,  46,  2.  242.  Journal  du  Paiait.  1846, 
t.  XL VI,  p.  558). 

(6 j Art.  1304  du  C.  Nap.  Cassât.,  4 février  1843 
(Devill.,  43,  I,  305).  Conta»,  les  annotateurs  de  Za- 
. harii*',  l.  V,  p.  193,  u°  38,  qui  veulent  que  celte  aelion 
dure  trente  ail». 
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En  voici  le  texte  : 

« La  cour,  sur  la  fin  de  non-recevoir  tirée  de 
« ce  que  l'action  des  époux  Gladieux  ne  serait 
« pas  ouverte  ; considérant  que  l’action  accor- 
« déc  aux  enfants  par  l’art.  1079  du  Cxwle  Na- 
« poléon,  pour  attaquer  le  partage  qui  leur  a été 
« fait  sous  forme  de  donation  entre-vifs  par  leur 
« ascendant,  est  subordonnée,  quant  à son  exer- 
» cice,  à la  mort  de  celui-ci;  que,  d’une  part, 
« le  partage  d’ascendant,  bien  qu’irrévocable  à 
w l'égard  du  donateur . peut  cependant  à son 
u décès  cire  sujet  à un  nouveau  règlement , 
« suivant  certaines  éventualités;  que,  d’un  au- 
« Ire  côté,  les  enfants  investis  d'un  lotissement 
•«  qui  leur  est  fait  par  leur  auteur,  •>  nul'ojure 
u cor/ente,  » seraient  placés  dans  une  situation 
« fausse  cl  presque  voisine  de  l’ingratitude, 
« s’ils  se  trouvaient  obligés  d’en  critiquer  l’im- 
*<  portance  contre  le  bienfaiteur  lui-même  ou  à 
« son  vu  et  su  ; que  de  ces  raisons  il  résulte 
« qu’il  a été  évidemment  dans  la  pensée  du 
- législateur  de  laisser  sommeiller  les  actions 
•<  en  justice  contre  l’acte  de  la  volonté  de  l’as- 
« Cendant,  pendant  tout  le  temps  de  sa  vie; 
« que  cette  pensée  est  morale,  qu’elle  préserve 
« l’autorité  paternelle  de  graves  atteintes,  qu’elle 
« concilie  seule  le  respect  des  enfants  pour  le 
« père  de  famille  avec  le  soin  de  leurs  droits  ; 
« qu’elle  résulte,  du  reste,  implicitement  de  la 
« combinaison  des  art.  1078  et  1079  du  Code 
« Napoléon  ; — Met  l’appellation  et  ce  dont  est 
u appel  à néant  [1].  » 

Les  intéressés  s’étant  pourvu  en  cassation , 
leur  pourvoi  a été  rejeté  par  arrêt  de  la  cham- 
bre civile  du  14  juillet  1832  [2]. 

9335.  Si  le  partage  a été  fait  par  acte  tes- 
tamentaire, l’action  en  nullité  dure  trente  ans, 
à partir  du  décès  du  testateur  [3].  Il  est  clair 
qu’on  ne  peut  appliquer  ici  l’art  1504,  qui  ne 
concerne  que  les  contrats.  Mais  la  réception  de 
l’appurlionnenienl  par  le  demandeur  en  nullité 
pourrait  élever  contre  lui  une  fin  de  non-rece- 
voir, si  elle  avait  été  la  conséquence  d’une  ac- 
ceptation volontaire,  faite  en  connaissance  de 
cause  [4].  Quand  l'acceptation  a eu  lieu  après 
la. mort  du  père,  ou  ne  saurait  dire,  comme 
nous  le  disions  au  ir  2503,  que  l’enfant  a 


[I]  Dcvill-,  50,  2,  505.  Journal  du  Paluis,  1850, 
1. 14V,  207. 

[21  Dcvill.,  52,  I,  750. 

[3]  Dcvill.,  52,  1,750. 

[4]  Supra.  n°  233  t. 

[5j  Toulouse,  5 décembre  1844  (Dcvill.,  45,  2,  247, 
248.  Journal  du  Palais,  1845,  l.  XLIV,  |».  507). 

[6J  Grenier,  n°  401.  Art.  891  du  C.  Nup.  Grenoble, 
25  novembre  1814  (Dcvill.,  7,  2,  447).  Cassai.,  rcq., 
24  juillet  18^8  (Dcvill.,  0.  I,  142.  Journal dn  Palais. 
i.  XXII,  p.  119).  Toulouse,  Il  juin  !85<i  (Dcvill.,  50, 


obéi  à un  sentiment  de  crainte  révèrent jelle. 

9336.  C’est  podtquoi , lorsque  le  partage  a 
eu  lieu  par  donation  et  qu’il  est  attaqué  par 
l’action  en  lésion  ou  en  réduction,  on  ne  saurait 
puiser  dans  l’art.  918  du  Code  Napoléon  el  dans 
le  fait  de  réception  du  lotissement,  une  (in  de 
non-recevoir  analogue  à celle  que  nous  opposons 
au  partage  par  testament.  L’art.  918  fait  pour 
des  cas  particuliers  où  l’intervention  de  reniant 
consentant  est  loute  volontaire  et  spontanée,  ne 
peut  être  étendu  aux  partages  anticipés  de  suc- 
cession où  sa  présence  est  forcée  et  où  son  si- 
lence et  son  acceptation  ont  pu  être  détermines 
par  une  crainte  révérenliellc.  Sans  quoi  , ce 
serait  à peu  près  en  vain  que  l’art.  1079  aurait 
établi  l’action  en  lésion  dans  les  partages  d’as- 
cendant [3]. 

9337.  Le  défendeur  à l’action  en  lésion  peut 
en  arrêter  le  cours,  en  offrant,  soit  en  immeu- 
bles, soit  en  argent,  suivant  les  cas,  le  déficit 
constaté  [6]. 

Il  le  peut  alors  même  que  l'action  est  fondée 
sur  un  avantage  excessif  [7].  C’est  là  un  autre 
cas  de  rescision,  et  la  rescision,  mesure  pertur- 
batrice cl  extrême,  peut  être  prévenue  par  une 
offre  valable  d’indemnité,  soit  en  numéraire, 
soit  en  nature.  ( Art.  891 , C.  N.) 

Que  si  le  defendeur  à l’action  ne  faisait  pas 
d’offres  suffisantes;  si,  par  exemple,  il  voulait 
ne  donner  que  de  l’argent,  quand  il  faudrait 
une  indemnité  en  immeubles  pour  satisfaire  les 
autres  copartageants,  alors  le  tribunal  pourrait 
déclarer  le  partage  vicieux  et  nul  [8]. 

933H.  Quand  le  père  de  famille  a fait,  entre 
ses  enfants,  plusieurs  partages  successifs,  ou  ne 
peut  apprécier  la  lésion  faite  à l'un  d’eux  qu'en 
comparant  tous  ces  actes  et  en  se  référant  au 
chiffre  total  de  la  masse  héréditaire.  Supposons 
un  premier  partage  fait  le  11  janvier  1848,  un 
second  le  50  novembre  1851,  un  troisième  le 
14  décembre  1834;  un  des  enfants  se  plaint 
d’avoir  été  lésé  de  plus  du  quart  dans  le  premier  1 * 3 4 
partage,  et  il  l’attaque  pour  le  faire  rescinder. 
Évidemment  on  ne  pourra  prendre  parti  sur  la 
rescision  qu'en  recherchant  si  l'enfant  qui  se 
plaint  n’a  pas  trouvé  une  compensation  dans  les 
deux  partages  ultérieurs;  car  si  ces  deux  par- 


2,  556.  Journal  du  Palau , 1837,  t.  XXV,  p.  1424). 

[7]  Riom,  25  avril  1818  ( Dcvill.,  5,  2,  378.  Journal 
du  Palais,  t.  XIV,  p.  774).  Lyon,  22  juin  1825  (Detill  , 
8,  2,  98.  Journal  dn  Palais,  l.  XIX,  p.  621).  Causal., 
req.,  G juillet  1834  (Devill.,  35,  1,  58).  Cassai.,  rcq  , 
50  juin  1852  (Devill.,  52,  1,  735).  Duranton , I.  IX, 
G5I,  G52.  Vaicillc  sur  l'art.  1079,  n°6.  Contra,  Geniy, 
ii°  54,  p.  324  ; cl  l'annotateur  de  Grenier,  t.  III,  p.  222, 
o*  319. 

f8)  TouIoum'.  21  août  1835  (Devill.,  54,  2,  123). 
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tages  l’avaient  indemnisé,  son  action  serait  sans 
intérêt  et  sans  cause  ; il  aurait  trouvé  dans  l’en- 
semble ce  qu’il  aurait  perdu  dans  un  détail. 
L'ensemble  doit  donc  être  pris  en  considéra- 
tion [I]. 

L’espèce  suivante,  jugée  par  la  cour  de  cassa- 
tion. fera  toucher  au  doigt  notre  pensée. 

Plusieurs  partages  partiels  avaient  été  faits 
entre  des  cohéritiers,  et  la  darne  Uourgcois.  qui 
y avait  été  partie,  n'en  attaquait  qu'un  seul,  du 
2S  inai  18:26;  ce  qu’il  faut  surtout  remarquer, 
c'est  que  dans  sou  action,  elle  u’arliculail  qu'une 
lésion  restreinte  à celte  distribution  partielle, 
« se  refusant,  dit  l'arrêt  de  Rouen  saisi  de  la 
« question  [2],  de  prendre  pour  éléments  tous 
« les  immeubles  de  l’indivis  général  et  origi- 
« naire,  ainsi  que  ce  qui  lui  eu  était  advenu  à 
« différents  temps  par  des  partages  Iraction- 
« nels,  et  ne  concluant  pas  même  secondaire- 
• ment  à la  vérification  d’une  lésion  assise  sur 
••  ces  bases,  * Oii  voit  qu’il  y avait  là  une  pré- 
tention abusive  et  déraisonnable.  La  dame  Bour- 
geois s'opposait  à ce  qu'on  lui  fil  compte  des 
attributions  d’où  pouvait  résulter  une  compen- 
sation à son  profil.  Elle  entendait  isoler  le  par- 
tage de  1826  et  excipcr  du  préjudice  qu’elle  y 
éprouvait,  sans  le  balancer  par  les  avantages 
qu'avaient  pu  lui  faire  les  autres  partages.  Posée 
en  ces  termes,  la  question  n’était  pas  douteuse, 
et  le  pourvoi  contre  l'arrêt  de  la  cour  de  Rouen 
fut  rejeté  par  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes 
du  27  avril  1811  [3j;  le  rejet  est  fondé  sur  ce 
que  l’offre  de  prouver  la  lésion  n’était  faite  que 
»•  reslriclivcmenl,  et  abstraction  faite  des  autres 
« partages  fractionnaires.  * 

Mais,  à noire  avis,  il  en  aurait  été  différem- 
ment si  la  dame  Bourgeois,  au  lieu  de  ce  refus 


— CHAPITRE  VII  (ART.  4080).  519 

obstiné , eût  consenti  à combiner  le  partage  de 
1826  avec  la  masse  des  biens,  se  bornant  à sou- 
tenir que.  par  les  autres  attributions  dont  elle 
avait  été  saisie,  elle  n’avait  reçu  que  son  dû, 
sans  aucun  avantage  qui  pùl  faire  compensa- 
tion; qu’ainsi  elle  n’avait  pas  d’intérél  à atta- 
quer des  actes  qui  ne  la  blessaient  pas,  et  qu’elle 
concentrait  ses  critiques  sur  le  partage  de  1826, 
qui.  seul,  lui  faisait  grief. 

Supposons  donc  qu’il  soit  constant  que  la  lé- 
sion. dont  se  plaint  l'enfant  dans  un  premier 
partage,  n’a  pas  été  réparée  dans  les  partages 
ultérieurs.  Par  exemple,  après  le  partage  du 
1 1 janvier  1848,  qui  divisait  entre  les  enfants 
les  biens  du  père  commun,  et  où  l’un  d’eux  pré- 
tend qu’il  lui  a été  fait  grief,  le  père  a fait  un 
second  partage  de  ses  capitaux,  qu’il  a divises 
par  égales  portions,  et  un  troisième  qui  porte 
sur  scs  meubles  meublants  et  qui  comprend  des 
lots  évidemment  égaux.  En  pareil  cas,  nul  n’aura 
la  pensée  de  soutenir  que  l’enfant  lésé  par  le 
partage  seul  de  1848  est  non  recevable  dans  son 
action  contre  cet  acte,  parce  qu’il  ne  demande 
pas  en  même  temps  la  rescision  des  deux  autres 
partages  ultérieurs.  Il  ne  la  demande  pas,  parce 
qu’il  n’a  pas  d’intérél  à la  demander,  parce  que 
ces  partages  ne  lui  font  aucun  préjudice,  et 
qu’ils  n’ont  clé  que  justes  envers  lui.  Ce  n’est 
pas  qu’il  se  refuse  à opérer  le  calcul  de  la  lésion 
sur  la  masse  des  biens,  il  entend  bien  qu’un  ne 
peut  prouver  la  lésion  d’un  partage  fraction- 
naire, sans  recourir  aux  autres  cl  sans  les  com- 
parer entre  eux.  mais  il  prétend  qu’il  n’y  a pas, 
en  fait,  de  compensation,  et  que  le  tort  de  1848 
n’a  pas  etc  réparé  par  les  autres  actes.  C’est  à 
ses  adversaires  qui  prétendent  le  contraire  à le 
lui  prouver. 


Article  4080. 


L’enfant  qui,  pour  une  des  causes  exprimées  en  l’article  précédent,  attaquera  le  par- 
tage fait  par  l’ascendant,  devra  faire  l’avance  des  frais  de  l’estimation  ; et  il  les  suppor- 
tera en  définitive,  ainsi  que  les  dépens  de  la  contestation,  si  la  Réclamation  n’est  pas 
fondée. 

SOMMAIRE. 


2339.  Motifs  «le  In  disposition.  — Elle  n’est  pus  applicable  à une  demande  fondée  sur  une  cause  autre  que  la  lésion. 


COMMENTAIRE. 


9339.  ( Ici  article  est  une  précaution  contre 
les  demandes  en  rescision  que  la  mauvaise  bu- 
ll] Arrêt  de  cassai  (chambre  civ.)  du  18  décembre 
1854,  rendu  sous  nia  présidence,  au  rapport  de  M.  La- 
vielle,  et  portant  cassation  d’un  arrêt  de  la  conr  d’Or- 


{ tueur  ou  la  jalousie  pourraient  suggérer  à un 
! enfant.  Le  demandeur  en  lésion  devra  faire 


* Iran*  : il  c<t  encore  inédit. 

I [2]  4 décembre  1838  (Drvill.,  39,  2,  191,  192). 
| [3]  Uevill.,  41,  1,389. 
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l’avance  des  frais  d'estimation , sauf  à en  dire 
remboursé  s’il  gagne  son  procès. 

Que  si  l'évènement  tourne  contre  sa  préten- 
tion, il  supportera  celte  dépense  et  tous  les  frais 
de  la  contestation. 

Mais  remarques  que  l’article  1080  ne  s'appli- 
que pas  au  cas  où  la  demande  est  fondée  sur 
une  cause  étrangère  à la  lésion.  Supposons  qu'un 
des  enfants  attaque  le  partage  parce  que  son 
consentement  aurait  été  surpris  par  dol,  fraude 
ou  violence,  on  ne  saurait  exiger  de  lui  qu'il 
fasse  l'avance  des  frais  de  la  procédure.  Ce  sont 


' là  des  causes  de  rescision  qui  se  distinguent  de 
celle  de  la  lésion  [I].  Or,  l'article  1880  déclare 
expressément  qu'il  n'est  édicté  que  pour  le  cas 
où  l’enfant  attaque  le  partage  pour  l’une  des 
! causes  énoncées  en  l'article  précédent,  à savoir, 
lésion  de  plus  du  quart  et  excès  dans  l'usage  rie 
la  portion  disponible  [3]. 


[1]  Art.  887  du  C.  Nap. 

[2]  Arrêt  inédit  de  la  cour  d'Orléans , du  15  janvier 
1853  (Firmin  Carré  contre  ses  frères). 
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CHAPITRE  HUITIÈME. 

DES  DONATIONS  FAITES  PAR  CONTRAT  DE  MARIAGE  AUX  ÉPOUX 
ET  AUX  ENFANTS  A NAITRE  DU  MARIAGE. 


SOMMAIRE. 


2310.  Objet  de  ce  ehepitre.  — Différence  entre  les  donstious  anténuptiales  dont  il  s’occupe  et  les  donations  prop/rr 

nupliax.  — Division. 

COMMENTAIRE. 


2*40.  I.a  faveur  du  mariage  a toujours 
fait  admettre  des  dispositions  spéciales  à l'égard 
des  donations  dont  l'objet  est  d’encourager  des 
alliances  qui  font  le  soutien  de  l'État  [IJ.  Ces 
donations  ont  donc  un  caractère  exceptionnel. 
Cest  pourquoi  le  Code  Napoléon  en  fait  la  ma- 
tière d'un  chapitre  particulier. 

Mais , avant  d’entrer  dans  l’exposé  des  privi- 
lèges que  la  loi  leur  accorde , nous  ferons  re- 
marquer que  les  donations  aux  époux  et  aux 
enfants  à naître  du  mariage , dont  nous  avons 
à nous  occuper  ici,  n'ont  rien  de  commun  avec 
la  donation  propter  nuptias  do  droit  romain  : 
u Muttùm  distal  donalio  propier  nuptias,  dit 
« Cujas  [g],  à donation»  qutr  moribus  noslris 
« fit  respecta  matrimonii...  Donalio  forme  ma- 
> trimonii  est , qua  alteratri  conjugum  fît  A 
« parente  r et  extraneo  conjugii , non  conjugis 
u nomme.  Donaiiones  ergè  propter  nuptias 
u hodii  sunt  penitùs  ex  usa  sublalco.  » I.a  do- 
nation propter  nuptias,  espèce  de  contre-dot  [J], 
était  une  libéralité  anténuptiale , que  le  mari 
seul  pouvait  faire  à sa  femme , et  que  celle-ci 
gagnait  par  le  prédécès  du  mari;  elle  tomba 
d'ailleurs  en  désuétude  chex  les  nations  moder- 
nes [4],  qui  ne  conservèrent  que  l'usage  des 
cadeaux  de  noces,  des  sponsalilia,  etc. , elc. 

Mais  les  donations  anténuptiales  prévues  par 
le  chapitre  8,  sont  celles  que  des  tiers  font  aux 


[IJ  Furgole,  sur  l’art.  10  de  Tord,  de  1731. 
[3]  Observât.,  lir.  V,  c.  4. 


époux  ou  à l'un  d’eux  dans  le  contrai  de  ma- 
riage , pour  favoriser  leur  établissement.  Ces 
donations  sont  très-favorables  ; elles  sont  inves- 
ties de  nombreux  privilèges.  Elles  se  distinguent 
profondément  de  celles  que  des  tiers  peuvent 
faireaux  époux  pendant  leur  mariage.  Car  celles- 
ci  tombent  sous  l'empire  du  droit  commun,  tan- 
dis que  les  autres  s'en  séparent  par  de  considé- 
rables exccplions. 

Ajoutons  que  notre  chapitre  est  également 
étranger  aux  effets  que  le  régime  matrimonial 
adopté  par  les  époux  imprime  aux  choses  don- 
nées ; c'est  l’objet  du  litre  du  Contrat  de  ma- 
riage. 

Quant  aux  donations  entre  mari  et  femme, 
soit  par  contrat  de  mariage,  soit  pendant  le 
mariage , elles  sont  traitées  dans  le  chapitre  9, 
où  nous  continuerons  h trouver  de  remarqua- 
bles anomalies  introduites  par  la  considération 
du  mariage.  Revenons  aux  donations  anténup- 
tiales faites  par  des  tiers;  elles  se  divisent  en 
quatre  classes  : I*  les  donations  de  biens  pré- 
sents ; 3*  les  donations  de  succession  ou  institu- 
tions contractuelles;  3*  les  donations  de  biens 
présents  et  à venir  ; 4”  les  donations  de  biens 
présents  avec  des  conditions  potestatives  qui 
permettent  au  donateur  de  donner  et  de  retenir. 
Ce  sera  la  matière  des  articles  suivants,  dont  le 
commentaire  a un  sérieux  intérêt. 


[3]  Mon  Comra.  du  Contrat  dt  mariage,  préf.,  p.  79. 

[4]  ld.,  p.  91. 
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Article  1081. 

Toute  donation  entre-vifs  de  biens  présents,  quoique  faite  par  contrat  de  mariage  aux 
époux,  ou  à l'un  d'eux,  sera  soumise  aux  régies  générales  prescrites  pour  les  donations 
faites  à ce  titre.  Elle  ne  pourra  avoir  lieu  au  profit  des  enfants  à naître,  si  ce  n'est  dans 
les  cas  énoncés  au  chapitre  VI  du  présent  titre. 

• SOMMAIRE. 


3341 . Des  donations  de  biens  présents.  Elles  sont  régies 
par  les  règles  des  doiiulions  ordinaires.  — Elles 
ne  peuvent  se  faire  nu  prolit  des  enfants  & 
naître. 

1343.  II  y a toutefois  quelques  exceptions  au  droit  com- 


mun pour  ces  donations.  — Notamment,  elles 
ne  sont  pas  sujettes  à la  règle  ■ donner  et  re- 
tenir ne  vaut.  » — • Files  obligent  le  donateur 
& garantie. 


COMMENTAIRE. 


9341.  Notre  article  ouvre  lechap.VHI  par  ce 
qui  est  relatif  au*  donations  nuptiales  de  biens 
présents.  Sa  pensée  sc  porte  d’abord  sur  les  do- 
nations de  biens  présents  qui  sont  conçues  dans 
les  termes  du  droit  commun  et  qui  ne  cherchent 
pas  à sc  rapprocher  par  des  clauses  exception- 
nelles des  donations  les  lamenta  ires.  Os  dona- 
tions de  biens  présents,  qui  saisissent  immédia- 
tement le  donataire  et  font  la  dot  du  mariage, 
sont  très  utiles  aux  époux;  elles  leur  procurent 
sur-le  champ  des  avantages  qui  leur  permettent 
de  supporter  les  charges  du  ménage.  Le  Code 
veut  qu’elles  soient  soumises  aux  règles  géné- 
rales portées  pour  les  donations  entre-vifs  ordi- 
naires [1];  elles  sont  par  conséquent  sujettes  à 
la  transcription,  conformément  à l’art.  939  [2], 
et  si  elles  comprennent  des  effets  mobiliers, 
elles  doivent  être  accompagnées  de  l’état  dé- 
taille prescrit  par  l’art.  918  [3J.  Notre  article 
exige  même  que  l'on  ne  puisse  donner  les  biens 
présents  aux  cnlanls  à naître,  si  ce  n’est  par  la 
substitution  autorisée  par  les  art.  1948  et  sui- 
vants. En  principe,  les  enfants  à naître  ne  sont 
pas  personnes  capables.  Il  n’y  a que  ceux  qui 
existent  qui  peuvent  recevoir  des  libéralités  : 
Este  enim  débet  cui  delur  [4].  » 


fl]  Add.  Une  donation  déguisée  sous  la  forme  et  l'ap- 
parence d'un  ucle  ù titre  onéreux,  comme  d'un  prêta 
intérêt,  tombe  dans  l'application  de  l’art.  901  du  Code 
civil  et  est  partant  annulable  pour  cause  de  démence  du 
donateur,  bien  que,  aux  termes  de  l'article  504,  son  in- 
terdiction n’ait  pas  été  prononcée  ni  provoquée  avant 
son  décès  et  que  In  preuve  de  ta  démence  ne  résulte  pas 
de  l'acte  qui  eut  attaqué;  il  suffit  pour  cela  de  prouver 
la  simulation  en  même  temps  que  la  démence.  Ici  ne 
s'applique  point  la  disposition  générale  de  l’art.  '*04, 
mais  bien  la  disposition  exceptionnelle  de  l'article  901, 
qui  vent  que  pour  faire  une  donation  entre-vif*  on  *oil 
sain  d'esprit.  Ganü.,  13  fév.  1849  {Pa*ir.,  <849,  S, 
^19). — Un  testament  peut  être  attaqué  du  chef  d in**'11^ 
d esprit  sans  devoir  recourir  k l'inscription  de  faux.  Br.» 


On  peut  pourtant  objecter  que , lorsqu’un 
mariage  se  forme,  l’espérance  tle  la  naissance 
des  enfants  est  naturelle  et  «•  consonnanlc , 
comme  dit  Coquille , à honnête  souhait , qui 
fait  qu’elle  est  considérable  » [8],  C’est  pourquoi 
l’ordonnance  de  1731,  art.  10,  et  plusieurs  cou- 
tumes [üj  autorisaient  à donner  aux  enfants  à 
naître  par  un  contrat  aussi  rempli  de  privilèges 
que  le  contrat  de  mariage.  On  supposait  que  les 
époux  étaient  personnes  capables,  pour  stipuler 
en  faveur  des  enfants  à naître  de  leur  union,  et 
pour  défendre,  représenter  et  conserver  leurs 
intérêts. 

Mais  le  Code  Napoléon  s’est  montré  moins 
facile.  Il  n’a  pas  voulu  dévier  ici  de  la  règle 
posée  par  Part.  906  [7].  Ainsi,  par  exemple, 
Primus  ne  pourrait  donner  ses  biens  présents 
au  premier  enfant  qui  naîtra  du  mariage  de  Se- 
cundus  avec  sa  nièce,  comme  on  pouvait  le  faire 
autrefois  [8].  Oii  peut  se  demander,  en  effet,  s'il 
y a une  grande  utilité  dans  une  disposition  si 
singulière  qui  préfère  un  être  futur  et  inconnu 
aux  époux  présents  et  connus.  Si . après  tout , 
le  donateur  craint  la  mauvaise  gestion  des 
époux , n’a- 1- il  pas  la  ressource  de  la  substi- 
tution officieuse,  que  notre  article  lui  réserve  et 


19  fév.  1831  (Pasic,,  !852, 1,  239).  — Une  donation  faite 
en  faveur  du  mariage  autrement  que  par  contrat  dr  ma- 
riage est  inopérante  à défaut  d'acceptation  expresse.  Br., 
Ili  novembre  I83G  ( Bull,  et  Juritp.  de  Hrlg.,  1837, 
p 457  ). 

fl]  Cassât.,  eb.  rit.,  2 avril  1821 . (Dcvill.,  6,  1 , 409.) 
Cass.,  ch.civ.,  23  juillet  1822.  ( Dcvill.,  7,  1,  114.) 

Su  prit.  n°  11 08. 

[5]  Suprà.  n°  1230.  Infra , n*2445. 

fi]  L.  14,  D.,  De  jure  eodiciU. 

f3]  Sur  Nivernais,  eh.  27,  Dottal.,  nrt.  12. 

[G]  Furgole,  sur  l'art.  10  de  l'ord.  de  1731.  Berry, 
t.  VII,  art.  6.  Nivernais,  ch.  27,  art.  12. 

[7]  Supra,  n*»  G07  et  suiv. 

[8 J Brodeau  sur  Loue!,  lettre  D.,  sotnm.  51. 
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par  laquelle  les  enfants  à naître  sont  appe- 
lés [1]? 

Pourtant  les  enfants  à naître  (lu  mariage  peu- 
vent être  gratifiés,  quand  la  donation  porte  sur 
les  biens  à venir,  ainsi  que  nous  le  verrons  par 
l’art.  1082.  — - 

9349.  Malgré  l'assujettissement  des  dona- 
tions anténuptiales  de  biens  présents  aux  règles 
générales  des  donations . il  y a cependant  des 
exceptions  qu’il  est  bon  de  signaler  dès  à pré- 
sent, et  qui  ont  été  admises  par  la  nécessité  de 
favoriser  l’union  conjugale  [S], 

1*  Elles  n’ont  pas  besoin  d’étre  acceptées  so- 
lennellement [3]. 

2*  Elles  ne  sont  pas  résolues  pour  ingrati- 
tude [4], 

3*  Elles  sont  caduques  si  le  mariage  ne  suit 
pas  [»]. 

4“  Il  y a plus,  et  nous  verrons  par  l’art.  1086 
que  la  donation  de  biens  présents  peut  sortir  du 
caractère  que  lui  assigne  le  droit  commun  et 
sous  lequel  notre  article  l’envisage.  Elle  peut 
être  laite  sous  des  conditions  dépendantes  de  la 
volonté  du  donateur  [6].  Alors  la  donation  de 
biens  présents,  ainsi  altérée,  forme  une  classe 
de  libéralités  propres  au  contrat  de  mariage  et 
régies  par  l'article  1086.  La  règle  « donner  et 
retenir  ne  raut  » n’y  a pas  lieu  dans  toute  son  ; 
étendue  [7],  et  le  disposant  agit  autant  en  testa- 
teur qui  veut  réserver  une  part  à sa  volonté 
ambulatoire,  qu'en  donateur  [8J.  Ainsi,  le  do- 
nateur peut  aller  jusqu'à  se  réserver  la  faculté 


de  disposer  de  tout  ou  partie  de  la  chose  don- 
née. Qu’y  a-t-il  de  plus  contraire  à la  maxime , 
donner  et  retenir  ne  raut?  Mais  les  contrats 
de  mariage  sont  susceptibles  de  toutes  les  clau- 
ses et  conditions  qui  ne  sont  pas  contraires  aux 
bonnes  mœurs,  et  le  caractère  testamentaire  et 
révocable  peut  s’y  mêler  aux  règles  les  plus 
sévères  de  la  donation  [9], 

De  même,  le  donateur  peut  ne  donner  que 
sous  la  condition  imposée  au  donataire  de  payer 
toutes  les  dettes  ou  charges  de  sa  succession,  et 
celui-ci  est  tenu  d'accomplir  celte  obligation  [10J. 

B"  Enfin  la  donation  de  biens  présents  faite 
par  contrat  de  mariage  se  rapproche  à certains 
égards  des  contrats  à titre  onéreux.  Elle  donne 
lieu  à la  garantie,  d'après  l’art.  1 HO  du  Code 
Napoléon  [11}. 

Et  ce  n’est  pas  seulement  la  donation  faite  à la 
future  épouse,  à litre  de  dot,  qui  engendre  cette 
garantie  de  la  part  du  donateur;  c’est  encore 
celle  qui  est  faite  par  un  tiers  au  futur  époux 
en  considération  de  son  mariage.  Celle  donation 
est  aussi  une  dot  en  prenant  ce  mol  lato  tentu  ; 
elle  a pour  destination  d'aider  les  futurs  époux 
à supporter  les  charges  du  mariage.  Elle  n'inté- 
resse pas  seulement  l'époux  donataire  ; elle  in- 
téresse aussi  son  conjoint.  Elle  est  un  titre  oné- 
reux cl  doit  produire  l'effet  de  la  garantie  [12], 

Du  reste , la  garantie  ne  pèse  pas  moins  sur 
les  donateurs  étrangers  que  sur  les  père  et  mère. 
Nous  avons  expliqué  ce  point  dans  notre  Com- 
mentaire du  Contrat  de  mariage  [13]. 


Article  1082. 

Les  pères  et  mères,  les  autres  ascendants,  les  parents  collateraux  des  époux,  et  même 
les  étrangers  pourront,  par  contrat  de  mariage,  disposer  de  tout  ou  partie  des  biens  qu'ils 
laisseront  au  jour  de  leur  décès,  tant  au  profit  dcsdils  époux,  qu’au  profit  des  enfants  h 
naître  de  leur  mariage  [14]?  dans  le  cas  oit  le  donateur  survivrait  à l’époux  donataire. 

Pareille  donation,  quoique  faite  au  profit  seulement  des  époux  ou  de  l’un  d'eux,  sera 
toujours,  dans  ledit  cas  de  survie  du  donateur,  présumée  faite  au  profit  des  enfants  et  des- 
cendants à naître  du  mariage. 

Article  1083. 

La  donation,  dans  la  forme  portée  au  précédent  article,  sera  irrévocable,  en  ce  sens 


[lj  Supra,  n"»22M,  2221,  222i. 

[2)  Suprâ,  n«  1227,  1228,  art.  947  «lu  C.  Nap. 

[3]  Infrà,  n»  2169,  art.  1087. 

[4 J Supra,  n°  1348'»  art.  959. 

|5)  Infrà  (art.  1088),  1*247!. 

[6]  Suprâ  (art.  947),  n°  1227. 

[7]  Sn/rrà  (art.  944),  n®*  1206  et  suiv. 

[8]  Suprâ , n"’  1227,  1228.  Infrà,  sur  l'art.  1086, 
n«  2446. 


f9]  Supra  (art.  946),  n°  1222  et  suiv. 

[10]  Art.  1086,  infrà,  n®  2448. 

[ Il]  Mon  Comm.du  ('unirai  de  muriagr,  t.  I,  nn  1246. 

[12]  Rouen,  3 juillet  1828  (l)ctill.,  9,  2,  110). 

[I3J  l.or.  rit. 

(14)  A dd.  L'institution  contractuelle  n’est  autorisée  par 
la  loi  i|u'en  faveur  des  époux  et  des  enfnnts  à naître  de 
leur  mariage  et  nullement  en  faveur  d'enfants  nés  d'un 
outre  mariage.  Br.,  27  fév.  1832  (Pone.,  1852,  51). 
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seulement  que  le  donateur  ne  pourra  plus  disposer,  à litre  gratuit,  des  objets  compris 
dans  la  donation,  si  ce  n’est  pour  sommes  modiques,  à titre  de  récompense  ou  autrement. 
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COMMENTAIRE. 


2343.  Le  genre  de  disposition  dont  parlent 
nos  articles  est  connu  dans  le  droit  sous  le  nom 
d'institution  contractuelle.  Celle  matière,  très- 
usuelle  autrefois,  l’est  beaucoup  moins  aujour- 
d'hui. Nous  n'en  dirons  que  ce  qu'il  en  faut 
dire,  négligeant  les  questions  oiseuses,  les  de* 
tails  sans  importance,  et  les  hypothèses  trop  éloi- 
gnées du  cercle  de  la  pratique. 

De  Laurière , qui  a savamment  traité  ce  su- 
jet [I] , définit  ainsi  l'institution  contractuelle  : 
u C’est  un  don  irrévocable  de  succession,  ou 


« d'une  partie  de  succession,  fait  par  contrat 
u de  mariage  au  profit  de  l’un  des  époux,  ou 
u des  enfants  qu’ils  doivent  avoir  ensemble.  * 
C'est  là  la  fidèle  image  de  la  disposition  pré- 
vue par  notre  article,  disposition  qui  s'écarte 
des  principes  du  droit  commun  et  qu’on  nom- 
mait assez  souvent  autrefois  » convenance  de 
succéder , « comme  pour  marquer,  dans  celle 


[I]  Traite  det  institutions  contractuelles,  ch.  I,  n°  2t. 
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dénomination  caractéristique.  le  rapprochement 
de  deux  choses  qui  s 'excluent  d’ordinaire , à 
savoir,  la  succession  à venir  et  le  contrat.  Avant 
de  l’examiner  au  point  de  vue  doctrinal  et  pra- 
tique, nous  devons  en  signaler  la  source  tout  à 
fait  étrangère  aux  principes  généraux  du  droit 
civil  romain  [I]. 

En  effet,  les  institutions  contractuelles  étaient 
inconnues  des  Itomains.  Dans  leur  système,  on 
ne  pouvait  Taire  une  institution  d’héritier  que 
par  l’acte  civil  appelé  testament;  les  codicilles 
et  les  fidéicommis  n’avaient  pas  ce  privilège.  Ils 
ne  donnaient  lieu  qu'à  des  dispositions  indirec- 
tes [S],  A plus  forte  raison  était-il  défendu  d’in- 
stituer des  héritiers  par  contrat  [3].  D’ailleurs, 
les  Romains  virent  toujours  de  graves  inconvé- 
nients aux  pactes  intervenus  sur  des  successions 
futures  [4].  D’une  part , l’industrie  des  hérédi- 
pètes  y était  si  scandaleuse  et  si  hardie  [BJ, 
qu’il  raflait  lui  enlever  au  moins  celte  branche 
de  ses  spéculations.  De  l'autre,  la  liberté  des 
testaments  était,  dans  les  mœurs  romaines,  uue 
de  celles  dont  les  citoyens  étaient  le  plus  jaloux, 
et  l'on  ne  pouvait  admettre  qu’un  père  de  fa- 
mille s’astreignit  à ne  pas  révoquer  à plaisir 
ses  libéralités  testamentaires  [6]. 

C’est  pourquoi  nous  trouvons,  au  Code  de 
Justinien,  une  décision  des  empereurs  Valens 
et  üallicn,  d’après  laquelle  une  obligation  con- 
tractée par  un  père  en  mariant  sa  bile,  de  lui 
assurer  la  moitié  de  sa  succession  avec  son 
frère,  est  déclarée  destituée  d’effet  [7].  De  là 
celte  règle  contenue  dans  la  loi  20,  D.,  De  reri. 
« signif .,  Verba  oontraxerunt,  gesserunt , non 
k pertinent  tut  lestamli  jue.  » 

On  aperçoit,  cependant,  par  les  lois  mêmes 
qui  les  proscrivent , que  les  promesses  faites 
dans  un  contrat  de  mariage  au  profit  de  l’un 
des  époux  sur  la  succession  future  du  donateur, 
faisaient  des  progrès  dans  les  mœurs  [8].  Il 
arriva  même  que  l'usage  l’emporta  sur  la  sub- 
tilité du  droit,  comme  nous  le  voyons  par  la 
novelle  10  de  Léon  le  philosophe  [0],  et  ce 
prince  déclara  qu’il  était  profondément  ab- 
surde [10]  de  vouloir  qu'un  père  qui  avait  pro- 
mis l’égalité  à sa  fille  eu  la  mariant,  se  jouât  de 
sa  parole.  A la  vérité  celte  constitution,  ne  fai- 
sant pas  partie  des  compilations  de  Justinien, 


[1]  Heurys,  t.  111,  tiv.  S,  ch.  S,  q.  59,  p.  257. 

[2]  Justinien,  Inuit,  de  eodiciUie. 

[3]  De  Euuriêre,  tnilit.  rom,  ch.  1,0°  5. 

[4]  Arg.  (le  la  loi  5,  C.,  De  partie  etmventie  et  I.  5, 
C.,  De  eoUationibae. 

(5J  Plioe  le  Jeuoe,  I,  Bpiet.  20.  Pline  l’Ancien,  XIV,  I. 
Pétrone,  Salyricon,  16.  El  tes  poêles,  tels  qu'Boraee 
(lib.  2,  Saur.  5.  ) Martial  (xi,  44),  Juvénal  (4,  v.  18 
et  19  ; 5,  v.  98;  12,  v.  93  et  suiv.) 

[6]  L.  si  y dis  D.,  De  légat.,  10.  Et  I.  Slipulalio.  D., 
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n’a  pas  eu  force  de  loi  dans  notre  ancienne 
jurisprudence;  mais  elle  a du  moins  l’autorité 
qui  appartient  au  bon  sens  et  à la  justice  [11], 

2344.  Ce  qui  le  prouve,  c’est  que  le  droit 
romain  lui-même,  malgré  ses  préventions  con- 
tre les  pactes  sur  les  successions  futures,  les 
autorisait  en  faveur  des  soldats,  comme  on  le 
voit  par  la  loi  19  , C. , De  partis,  où  les  empe- 
reurs Dioclétien  et  Maximien  maintiennent  un 
pacte  de  se  succéder  réciproquement,  qu’avaient 
fait  deux  soldats  à la  bataille.  La  raison  qui  eu 
est  donnée,  c’est  que  la  volonté  du  soldai  sur  ce 
qui  doit  avoir  lieu  après  lui,  relativement  à sa 
succession,  n’a  pas  besoin  des  formes  ordinaires, 
et  qu'elle  a l’autorité  d'une  sorte  de  décret,  si 
elle  a persisté  jusqu'à  la  mort. 

Ceci  posé,  pourquoi  des  conventions  valables 
entre  soldats  seraient -elles  condamnées  sans 
distinction  entre  particuliers?  Est-ce  qu'il  y a , 
dans  toutes  les  conventions  sur  les  successions 
futures,  une  atteinte  nécessaire  aux  bonues 
mœurs  et  à la  justice?  N'y  a-t-il  pas  des  cas 
nomhrcux  , pareils  à quelques-uns  de  ceux  que 
nous  indiquons  ci-dessus,  où  elles  sont  utiles  à 
la  famille  au  lieu  de  compromettre  ses  intérêts? 

A ne  considérer  la  chose  que  sous  le  rapport 
du  droit  naturel,  ou  du  droit  des  gens,  les  pac- 
tes sur  les  successions  futures  ne  peuvent  être 
redoutés  qu'à  cause  des  dispositions  et  des  mœurs 
de  certains  peuples , comme  dit  très-bien  Cu- 
jas [12],  En  effet,  serait  ce  parce  qu’ils  gênent  la 
liberté  de  lester,  qu’ils  seraient  réprouvés  ? Mais 
est-ce  que  la  liberté  de  tester  est  une  liberté 
sans  limites?  Est-ce  qu’elle  ne  reconnaît  pas  des 
bornes  légitimes?  Est-ce  que  le  pouvoir  du  tes- 
tateur n’est  pas  tenu  de  s’arrêter  devant  l’indis- 
pouibililé  d’une  portion  de  son  patrimoine? 
Est-ce  que  celui  qui  donne,  qui  aliène,  qui  s’en- 
gage, ne  restreint  pas  en  une  manière  son  droit 
de  tester  [13]?  Et  en  quoi  le  disposant  peut-il  se 
plaindre  des  entraves  qu’il  a apportées  volon- 
tairement à sa  puissance? 

Dira-t-on  que  le  don  que  l’on  fait  par  pacte 
de  sa  succession  future  peut  porter  à faire  des 
vœux  criminels  pour  la  mort  de  celui  qui  l’a 
promise?  Mais  celle  conséquence  n'est  ni  cer- 
taine, ni  nécessaire  ; la  méchanceté  de  quelques 
hommes  ne  doit  pas  empêcher  la  loi  de  per- 


De  v crli.  obtig.  Coquille  sur  Nivernais,  Des  donat., 
urt.  12. 

[7]  L.  45.  C.,  Départit  (an  267). 

[8]  L.  5.  C.,  De  partit  convenlit , et  I.  15.  C.,  De 
partit  (précitée). 

[9]  Cujas  sur  la  loi  13.  C.,  De  partit. 

[10]  Evidenlem  abiurditatem. 

[41]  Cujas  sur  la  loi  26.  D.,  De  verbor.  obtig. 

[42]  Sur  la  loi  26.  D.,  De  verbor.  obtig. 

[45]  Infra,  n»  2374. 

21 


Digitized  by  Google 


326  DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  VIII  (ART.  1082-1083). 


mettre  ce  qui  en  soi  ne  contient  aucune  ini- 
quité. Alors,  il  faudrait  aussi  défendre  la  dona- 
tion de  tous  les  biens  avec  réserve  d'usufruit  et 
autres  contrats  de  même  nature!  Tout  cela  est 
eaagéré.  et  Zaaius  a raison  de  renvoyer  aux  Ita- 
liens ces  craintes  chimériques  : « Ea  qtta  de 
« voto  captandte  morlie  proferuntur,  llalis  eue 
« relinqvenda  [1]. 

Disons  donc  que  ni  le  droit  naturel . ni  le 
droit  des  gens  ne  s'opposent  aux  pactes  de  tuc- 
cedendo  par  lesquels  on  s’oblige  dans  certains 
cas  à donner  sa  succession  ; pactes  appelés  s//lr- 
matifs  par  les  interprètes,  par  opposition  aux 
pactes  négatif  par  lesquels  on  renonce  à une 
succession  [2].  Sans  doute,  il  y a des  dangers  et 
une  grande  inconvenance  à disposer  des  droits 
qu'on  peut  avoir  éventuellement  dans  la  succes- 
sion d'une  tierce  personne  vivante.  L'art.  791 
défend  de  tels  pactes  même  dans  les  contrats  de 
mariage,  c'est-à-dire  dans  le  plus  favorable  des 
contrats.  Mais  il  s'en  faut  de  beaucoup  qu'on 
doive  traiter  avec  une  rigueur  aussi  absolue  les 
conventions  de  succéder  qui  ne  portent  que  sur 
la  succession  future  du  disposant. 

3S45.  C 'est  pourquoi  une  coutume  aussi 
ancienne  que  générale  a fait  déroger  presque 
partout,  sous  ce  dernier  rapport , ferè  ubîque 
genlium , dit  le  président  Favre  [S],  à celle  règle 
du  droit  civil  romain  qui  annulait  toute  paction 
sur  l'hérédité  d'un  homme  vivant.  Ce  n'est  pas 
à dire  que,  même  à ce  point  de  vue  restreint,  il 
faille  ouvrir  légèrement  la  porte  à tous  les  pactes 
de  succedetulo.  Ce  serait  passer  d’une  prohibi- 
tion exagérée  à une  facilité  imprudente.  Il  ne 
manque  pas  de  cas,  en  effet,  où  ils  ont  des  dan- 
gers et  peuvent  devenir  une  cause  de  circonven- 
tion  et  de  surprises  [4].  Mais  quand  c'est  par 
contrat  de  mariage  et  pour  favoriser  la  création 
d’une  famille,  qu’une  personne  promet  sa  suc- 
cession, il  n'y  a rien  là  que  d'honnéle  cl  de  pro- 
fitable au  bien  public.  Aussi,  les  nations  mo- 
dernes ont-elles  permis  de  donner  l’hérédité  par 
contrat  de  mariage,  propter  dignilalem  et  an i- 
plificationem  fatniliarum  [5]. 

2346.  De  Laurière  a cherché  à préciser  l’ori- 
gine de  cette  déviation  universelle  des  principes 
du  droit  civil  romain  [6].  Ses  recherches  ont 


fl]  Consil.  I,  n°  38,  lib.  2.  Yinnius,  Dt  partis, 
cep.  19,  n«  5. 

[2]  Yinnius,  loc.  cit.,  n«  5,  in  fine. 

[3]  C.,  De  pacl.  convatt.,  lib.  5,  t.  IX.  Defin.  6. 

[i]  Arl.  1130,  C,  Nap.,  art.  791. 

[3]  Baille,  in  cap.  I , S moribns,  si  de  fend.  drf.  con- 
tent. ait.  int.  dom.  et  agn.  r ai.  Decius,  Cons.  SIC,  n°  5, 
el  Cona.  036,  n«  12.  Mcnochius,  Cons.  1,  n°  108.  Voel, 
ad  Pand.  De  part,  dot.,  n°  57  bis,  cl  De  part.,  n°  16. 
Ricard,  Donat,,  part.  1,  n°105t.  Furgole,  surt'ord.  de 
1731,  t.  V,  p.  99  et  a.  Yinnius,  De  partis,  cap.  19,  n°  5. 


jeté  «lu  jour  sur  ce  point  d’histoire  [7].  Nous  le 
suivons  dans  cette  voie  dans  la  préface  de  ce 
commentaire. 

2347.  Essayons  maintenant  de  déterminer 
le  caractère  de  l’institution  contractuelle,  en  re- 
portant notre  attention  sur  la  définition  que 
nous  en  avons  donnée  au  n°2345. 

Et  d’abord,  puisque  l’institution  contractuelle 
est  une  institution  d’héritier , ou , autrement 
dit,  un  don  de  la  succession  (dationem  succes- 
sion is,  comme  dit  Cujas  ) [8] , il  s'ensuit  qu’elle 
a trait  à la  mort  du  disposant  et  que  ce  dernier 
ne  s’engage  qu’à  donner  ce  qu’il  laissera  à son 
décès.  Pourtant,  elle  est  irrévocable  par  son 
essence  [9],  cl  le  donateur  manquerait  à sa  pro- 
messe s'il  défaisait  indirectement  ce  qu’il  ne 
peut  révoquer  directement.  Comment  donc  con- 
cilicr  ces  deux  conditions  en  apparence  contra- 
dictoires? Rien  n'est  plus  facile,  en  considérant 
que  si  l’irrévocabililc  de  l’institution  s’oppose  à 
ce  que  le  disposant  en  détruise  les  effets  par  une 
volonté  frauduleuse,  elle  ne  l’empéche  pas  d’ad- 
ministrer eri  bon  père  de  famille  une  fortune 
dont  il  n'a  pas  voulu  se  dessaisir  actuellement, 
et  même  d’en  disposer  dans  la  mesure  de  ses 
besoins  légitimes  et  avec  une  entière  bonne  foi. 
Ce  n’est  pas  là,  sans  doute,  une  irrévocabililc 
absolue.  Mais  le  disposant,  qui  était  maître  de 
ne  rien  donner , a pu , à plus  forte  raison,  ne 
donner  qu’eu  apportant  à l'irrévocabililé  de 
sa  donation  quelques  limitations  admissibles  à 
cause  de  la  faveur  des  mariages,  (/institué  ne 
saurait  s’en  plaindre;  disons  même  que  ce  qui 
a été  donné  vaut  la  peine  qu’il  en  soit  recon- 
naissant. Le  disposant,  en  effet,  lui  a assuré  des 
droits  presque  semblables  à ceux  que  les  en- 
fants ont  sur  le  patrimoine  paternel.  Par  une 
sorte  d'adoption  successorale,  le  contrat  consacre 
pour  lui  le  même  engagement  que  la  nature  et 
la  loi  sanctionnent  pour  les  premiers.  Si  les  en- 
fants doivent  se  tenir  pour  satisfaits  d'une  sim- 
ple expectative  qui,  tout  en  étant  pour  eux  une 
sorte  de  certitude,  se  concilie  cependant  avec  le 
droit  de  propriété  conservé  au  père,  pourquoi 
l'institué  contractuel  serait-il  considéré  comme 
plus  mal  traité,  parce  que  l’instituant  n’abdique 
pas  pour  lui  scs  droits  actuels  de  maître  de  sa 


[6]  Junge  Merlin,  Réperl  , v«  Institut,  contracta  $ 1, 
p.  280;  el  Revue  de  lègisl.,  I.  XI,  p,  127. 

[7]  Yoy.  aussi  Ret'ucde  législation,  l.  XI,  p.  127. 

[8]  Ad  African.,  Tract.  2,  p.  55.  De  Laurière,  Des 
iiirO'/.  cont.  ch.  I,  n°  21. 

[9]  Anjou,  art.  245.  Maine,  art.  262.  Normaudie, 
art.  244.  Tours,  arl.  252.  Berry.  I.  VII,  Des  donat.. 
art.  6.  Auvergne,  ch.  14,  art.  33.  Nivernais,  T.  Des 
donations,  art.  22.  Brodeuu  sur  Louet,  lettre  S,  som.  9, 
n°  5.  Infrà,  tu*  2349. 
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chose?  Il  peut  s’en  rapporter  à l’affection  pa- 
ternelle, pour  veiller  sur  l’avenir  des  enfants. 
Nous  verrons  même  tout  à l'heure  que  l’insti- 
tué est  dans  une  position  meilleure  que  l’en- 
fant. Car  le  père  peut  donner  ses  biens  dans  la 
proportion  de  la  quotité  disponible,  et  l’insti- 
tuant ne  le  peut  pas  [I]. 

2348.  Il  suit  de  tout  ceci  que  l’institution 
contractuelle  est  un  genre  mixte  de  disposition, 
qui  tient  de  la  donation  et  du  testament,  et  qui 
n’est  à proprement  parler  ni  l’un  ni  l’autre.  Elle 
n’est  pas  une  vraie  donation,  puisque  la  dona- 
tion dessaisit  le  donateur,  tandis  que  l’institu- 
tion contractuelle  permet  même  d’aliéner,  à titre 
onéreux  et  de  bonne  foi.  les  biens  qui  y sont 
compris  ; de  sorte  que  la  règle  donner  et  retenir 
ne  vaut  n’y  a pas  lieu.  Elle  n'est  pas  non  plus 
un  testament,  puisqu’il  est  de  l’essence  du  tes- 
tament d’étre  essentiellement  révocable,  et  que 
l’institution  contractuelle  n’est  pas  sujette  à être 
révoquée  par  la  volonté  ambulatoire  du  dispo- 
sant [2].  Sans  doute,  elle  fait  un  héritier  comme 
on  en  peut  faire  un  par  testament,  mais,  à la 
différence  de  l’héritier  testamentaire,  l’héritier 
contractuel  ri’esl  pas  tenu  de  demander  la  déli- 
vrance, et  son  contrat  le  saisit  contre  l’héritier 
même  du  sang  [3],  L’institution  contractuelle 
est  donc  un  mélange  de  certains  traits  des  tes- 
taments et  des  donations,  mélange  intelligent 
que  les  peuples  modernes  ont  senti  le  besoin  de 
former  pour  que  les  dispositions  gratuites  en 
faveur  des  mariages,  si  utiles  et  si  dignes  d’en- 
couragomenl.  ne  soient  pas  trop  onéreuses  pour 
les  disposants  [4].  Pour  arriver  à ce  résultat,  il 
ne  fallait  pas  ressembler  aux  Romains,  qui  fai- 
saient plus  d’état  de  la  liberté  des  testaments 
que  de  la  laveur  du  mariage.  Il  fallait  préférer 
le  mariage  au  droit  de  tester,  et  c’est  par  l’in- 
stinct de  celle  préférence  que  le  droit  coutumier 
adopta  les  convenances  matrimoniales  de  suc- 
céder [3]. 

2349.  Nous  venons  de  dire  que  celui  qui  a 
fait  une  institution  contractuelle  peut  aliéner  à 
litre  onéreux  ou , comme  (lisait  l.oisel,  qu’il  se 
peut  aider  de  son  bien  [ü].  f.’esl  une  règle  de 
notre  droit  coutumier  que  le  Code  Napoléon  a 
sagement  conservée.  Dans  les  pays  de  droit 


[1]  N*  2350. 

[2J  Favre,  C..  De  part,  conv  , defin.  7. 

[3]  De  Laurière,  t.  I,  p.  70,  ch.  4,  n®  38.  Infrà, 
n°  2306. 

[4]  Furgole,  loc.  cil.,  p.  101. 

[5]  Coquille  sur  Nivernais,  Des  donations,  art.  12. 

[6]  No»  2,  4,  10. 

[7]  De  Lnarière,  ch.  4,  n°  8,  cl  sur  Loisel,  2,  4,  10. 

[8]  Fernand,  Dr  futurd  convcntiouali  succtstione , 
ch.  7,  n®»  6 et  7.  De  Lanrière,  toc.  cil.,  sommaire  dn 
n®  8.  Duperrier,  Quest.  notables,  liv.2,ch.  16.  Merlin,  | 


écrit , on  envisageait  les  institutions  contrac- 
tuelles à un  autre  point  de  vue  ; elles  se  mon- 
traient aux  yeux  des  jurisconsultes  sous  l’aspect 
de  donations  universelles,  entre  vifs  [71;  et,  par- 
tant de  là , l’instituant  ne  pouvait  plus  disposer 
de  ses  biens,  si  ce  n’est  en  certains  cas  d’excep- 
tion [8].  Blais  c’était  là  une  déviation  de  l’idée 
mère  de  l'institution  contractuelle , qui  n’est 
qu’un  don  de  succession;  c’était  un  biais  ima- 
giné pour  ne  pas  trop  s’écarter  des  principes  du 
droit  romain  pur,  en  matière  de  pacte  sur  les 
successions  futures.  Le  Code  a adopté  le  système 
plus  franc  et  plus  logique  du  droit  coutumier. 
L’institution  contractuelle,  en  effet,  n’est  que  le 
don  irrévocable,  non  des  biens  présents,  mais 
des  biens  que  l'instituant  laissera  à son  décès. 
Il  peut  donc  se  servir  de  son  bien,  comme  a 
droit  de  le  faire  un  propriétaire;  il  a retenu  im- 
plicitement ce  droit  ; la  nature  de  l’acte  le  dit 
avec  certitude.  Pourquoi,  en  effet,  n’a-l-il  pas 
fait  une  donation  présente?  pourquoi  ne  s’est-il 
pas  dessaisi?  Évidemment,  c’est  qu’il  n’a  pas 
voulu  sc  lier  entièrement  les  mains;  c’est  qu’en 
concourant  à fonder  une  famille,  il  n’a  pas  voulu 
dépouiller  présentement  la  sienne.  Pour  tout 
dire  en  un  mot,  le  donateur  ne  s’oblige  à donner 
que  sa  succession,  ou,  pour  répéter  les  termes 
de  notre  article,  que  les  biens  qu’il  laissera  à son 
décès.  N’est-ce  pas  comme  s’il  s’était  réservé, 
par  une  clause  formelle  . le  droit  de  se  livrer  à 
tous  les  actes  du  bon  père  de  famille,  qui,  pour 
faire  marcher  ses  affaires,  peut  vendre,  échan- 
ger. aliéner,  contracter  des  engagements  et  hy- 
pothéquer [9]?  Concluons  donc  avec  de  Lau- 
rière  [10]  et  avec  nos  articles,  que  le  disposant 
conserve  la  liberté  et  le  pouvoir  de  vendre  cl  d’en- 
gager ses  biens  comme  il  lui  plaît,  pourvu  qu’il  en 
use  sans  fraude.  Ainsi,  il  pourra  vendre  une  mai- 
son pour  acheter  une  terre,  ou  une  terre  pour 
avoir  une  charge,  ou  une  ferme  pour  avoir  des 
renies;  à moins  toutefois  qu’il  n'ait  apporté  lui- 
rnémedans  le  contrat  de  mariage  des  limites  à ce 
droit,  par  exemple  en  promettant  à son  fils  de  ne 
pas  faire  d’aliénations  sans  le  consentement  de  ce- 
lui-ci [11].  Pour  ledire  en  passant,  nous  n’avons 
aucun  doute  sur  la  validité  d’une  telle  clause, 
quoiqu’elle  ail  été  contestée  [12].  L'instituant  au- 


Rrpert.,  v°  Institution  contractuelle,  S 8,  u®  9.  Furgole 
essayait  de  combattre  cette  jurisp.  sur  Ford,  de  1731, 
art.  13. 

[9]  De  Laurière  sur  l.oisel,  2,  4,  10. 

[10]  Institut,  contracta  ch.  1,  un  3.  Bourbonnais, 
art.  320. 

[H]  Toulouse,  18  janvier  1820  (Devill.,  6,  2,  188. 
Journal  du  Palais,  XV,  p.  712.) 

[12]  L'annotateur  de  Grenier,  n°  412,  note  (a).  Duran- 
ton.  t.  IX.  n°  713. 
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rail  pu  donner  sa  chose  irrévocablement:  ou 
bien,  il  aurait  pu  la  donner  en  se  réservant  l'usu- 
fruit. Pourquoi  lui  serait-il  défendu  de  s'enga- 
ger par  une  promesse  qui  le  rapproche  d'un 
usufruitier?  On  ne  saurait  voir  dans  tout  ceci 
rien  qui  blesse  la  morale . l'ordre  public  et  les 
lois.  t.e  véritable  mal  serait  de  manquer  à des 
conventions  écrites  dans  un  contrat  de  mariage 
et  formant  la  base  de  l'union  de  deux  familles. 

3250.  Mais , s'il  est  vrai  que  par  le  droit 
commun  l’instituant  peut  aliéner,  il  n'est  pas 
moins  certain  qu’il  lui  est  défendu  de  disposer 
à titre  gratuit . par  donation  et  par  testament, 
des  choses  comprises  dans  l'institution  contrac- 
tuelle. (.'article  1083  porte  à cet  égard  une  pro- 
hibition expresse,  et  par  une  exception  qu’ex- 
plique la  faveur  des  mariages,  il  enlève  même 
à l'instituant  le  droit  de  lester  librement  et  in- 
définiment, droit  qu’il  est  de  règle  générale  que 
nul  ne  peut  s'ôter  à lui-même  en  gênant  sa  li- 
berté individuelle  [1].  Pourtant,  ceci  nedoil  pas 
être  entendu  avec  exagération.  Il  y a des  dona- 
tions et  legs  modiques,  qui  n'altèrent  pas  la 
substance  de  la  disposition.  I.’instituanl  n'est 
pas  privé  du  droit  d'obéir  à un  sentiment  de 
reconnaissance,  de  piété  et  d’affection.  C'est 
pourquoi  Dumoulin  disait  Irès-bien  : Non  i«n- 
peililur  quœelam  paiiicularia  /égaré,  manente 
institutione  in  snâ  quota  [2],  Notre  article  re- 
connaît ce  droit . et  le  formule  de  manière  i 
éviter  les  équivoques,  (.'instituant  ne  peut  dis- 
poser par  donation  ou  testament  que  de  sommes 
modiques,  à litre  de  récompense,  de  legs  pieux 
et  autrement  [5]. 

3251.  Toutefois  le  donateur  pourrait  se  ré- 
server le  droit  de  disposer  à litre  gratuit  d’une 
chose  comprise  dans  l'institution  (art.  1080),  à 
la  charge  que,  s'il  mourait  sans  avoir  usé  de  ce 
droit,  l'institué  profiterait  de  cette  chose  [4], 
Cette  réserve  elle-même  confirme  le  droit  dont 
nous  parlons  ; la  nécessité  de  l'insérer  dans  l'in- 
stitution pour  attribuer  au  disposant  une  cer- 
taine liberté  de  donner,  prouve  que,  sans  cette 
précaution , il  serait  enchaîné  pour  le  tout,  et 
qu'il  n'est  pas  libre  pour  le  surplus  des  choses 


[I]  Cassation,  13  janvier  1818.  Devill.,  3,  1,  400. 
Grenier,  n®  413.  Merlin.  Ripert.,  v®  Inslit.  conlract,, 
S 8,  n®  6.  Supra,  n®'  1193  et  suiv. 

[9]  Sur  l’art.  333  de  la  eout.  de  Bourbonnais.  Jauge 
sur  l’art.  31,  eh.  14  de  la  cou!.  d’Auvergne. 

[3]  Riom , 4 aotU  1830  | Ih-vill.,  0,  3,  301.  Journal 
du  Palau,  t.  XVI,  p.  93.)  Cassat.,  cl),  eiv.,  33  février 
1818  {Devill.,  3,  1,  430.  Journal  du  Palaii , t.  XIV, 
p.  660.)  Riom,  4 mai  1819  (Devill.,  6,  3,  64.  Journal 
du  Palme , t.  XV,  p.  333):  il  s'agissait  d’une  donation 
déguisée.  Lebrun,  5uecess..  liv.  3,  eh.  3,  n®  18.  Brodenu 
aur  Louet,  lettres,  somm.  9,  n®  3.  Purgole,  sur  l'art.  13 
*ie  l’ord.  de  1731.  De  Lauriére,  eb.  7,  n®  39,  et  cb.  14, 


réservées.  Au  reste,  cette  réserve  ne  l'empêche 
pas  de  profiter  du  droit  commun,  pour  disposer 
de  choses  modiques  [8]. 

Remarquons  ici  qu’il  peut  arriver  qu'en  fai- 
sant celte  réserve,  le  disposant  ne  règle  pas  le 
sort  de  la  somme  ainsi  réservée  dans  le  cas  où 
il  n’en  disposerait  pas.  A qui  reviendra-t-elle  en 
pareil  cas?  à l’héritier  contractuel  ou  aux  héri- 
tiers du  sang? 

Ce  point  est  réglé  par  l’art.  1086  en  faveur  de 
l'héritier  contractuel  (6).  C’est  aussi  dans  ce  sens 
qu'il  l'avait  été  par  l'art.  18  de  l’ord.  de  1751. 
Mais  il  n'est  pas  sans  intérêt  de  s’instruire  fie  la  ju- 
risprudence qui  avait  précédé  cette  ordonnance. 

Ces  époux  de  Chastelus,  en  mariant  leur  fille, 
l'instituèrent  leur  héritière,  se  réservant  la  dis- 
position de  20,000  livres.  Ils  moururent  sans 
avoir  disposé  de  cette  somme.  Iass  héritiers  ab 
intentai  disaient  que  la  somme,  ajant  été  excep- 
tée de  l'institution,  n’appartenait  pas  par  con- 
séquent à l’héritier  contractuel  ; que  c’était  à 
eux  qu’elle  devait  revenir  par  la  force  de  la  loi  ; 
que  telle  était  la  disposition  de  l'art.  243  de  la 
coutume  du  Bourbonnais,  et  de  l'art.  112  de  la 
coutume  de  Sédan. 

Néanmoins,  l'arrêt  du  parlement  de  Paris,  du 
2 avril  1628,  ne  leur  fut  pas  favorable  [7].  Ou- 
tre les  circonstances  particulières  de  la  cause, 
on  considéra  que  la  réserve  n'etnpéche  pas  que 
la  chose  ne  soit  dans  l’institution.  .Seulement, 
le  disposant  veut  échapper  à la  loi  qui  l’empê- 
che d’en  disposer,  et  c’est  lâ  le  but  de  la  clause 
de  réserve  : il  n’entend  pas  limiter  l'institution; 
il  ne  veut  que  limiter  l’interdiction  qu'il  s'est 
faite  à lui-même  de  disposer  de  son  bien  à titre 
gratuit  [8].  Il  ne  faut  pas  confondre  la  réserve 
faite  dans  une  donation  dont  parient  seulement 
les  coutumes  du  Bourbonnais  et  de  Sédan,  avec 
la  réserve  faite  dans  une  institution  [9].  I.a  pre- 
mière exclut  la  chose  de  la  donation;  sans  quoi, 
l’on  donnerait  et  l'on  retiendrait  : ce  qui  ne  se 
peut.  I.a  seconde  n’exclut  pas  la  chose  de  l'in- 
stitution ; mais  elle  le  soumet  à la  libre  dispo- 
sition du  disposant  : ce  qui  |ieut  se  faire  dans 
les  contrats  de  mariage  [10]. 


n®  7.  Grenier,  toc.  cil.  Coin-Deiisla,  nn»  9 et  suiv.  sur 
l’art.  1083. 

[4]  Art.  948,  949  du  C.  Nap.  Brodenu  sur  Louet, 
ton.  cil  , infrà,  n®  3437. 

[3)  Riom,  15  nov.  1819  (Devill.,  6,  3,  130.  Journal 
du  Palme  t.  XV,  p.  53.)  Infrà,  n®346l. 

[6]  Infrà,  n°®  3457  et  suiv. 

[7]  De  Lauriére,  ch.  4,  n®  168,  voy.  art.  1086  du 
C.  Nap. 

[8]  De  Lauriére,  ch.  4,  ti®  178. 

[9]  Infrà,  u®®  3437  et  suiv. 

(10J  De  Lauriére,  cb.  4,  184,  183. 
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SMÎ.  L'usage  de  la  clause  de  réserve  peut 
se  prêter  à des  tempéraments  équitables.  Pierre 
stipule  qu’il  pourra  disposer  à titre  gratuit  de 
telle  ferme  : pourquoi  ne  pourrail  il  pas  dispo- 
ser . à la  place  de  ce  domaine , d'une  autre 
ferme  de  même  valeur  et  remplissant  mieui 
son  but  [IJ?  Que!  intérêt  l'institué  aurait-il  à 
critiquer  cette  substitution  sans  importance, 
d'une  chose  à une  autre?  C’est  ce  qui  résulte  de 
la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  qui  a 
jugé  en  ce  sens  l'espece  suivante.  Un  père  s'était 
réservé  le  droit  de  disposer  au  profil  de  sa 
femme  de  l’usufruit  de  la  moitié  des  biens  qu’il 
donnait  à ses  enfants  par  une  institution  con- 
tractuelle. Plus  tard,  il  crut  devoir  modifier  cette 
réserve,  et  par  son  testament,  il  légua  à sa 
femme  le  droit  d'opter  entre  cet  usufruit  et 
une  rente  viagère  de  1 .800  francs  équivalente. 
I*a  chambre  des  requêtes,  en  rejetant  le  pour- 
voi formé  contre  un  arrêt  de  la  cour  de  Riom 
du  3 juin  1841,  décida  que  ce  legs  n'avait  pas 
dépassé  les  pouvoirs  du  père  de  famille,  et  que 
l'épouse  avait  pu  préférer  la  rente  de  1.800  fr. 
à l'usufruit  [g]. 

3353.  I.a  renonciation  à une  prescription 
étant  une  aliénation  à titre  gratuit,  on  demande 
ce  qui  devrait  être  décidé  dans  le  cas  où  l’insti- 
tuant renoncerait  à une  prescription  acquise. 
L'institué  pourrait-il  attaquer  celle  renoncia- 
tion? 

Il  faut  distinguer,  ainsi  que  nous  l’avons  fait 
dans  notre  Comrn.  de  ta  Pmacript.  [3]  : Si 
l'instituant  ne  fait  par  sa  renonciation  qu’obéir 
à un  scrupule  de  conscience  qui  l'oblige  à re- 
connaître sa  dette,  cette  renonciation  doit  être 
respectée  : sa  générosité  envers  l'institué  ne  le 
dispense  pas  d’étre  honnête  envers  ses  créan- 
ciers [4J.  Mais  si  l'instituant  renonce  à une 
prescription  acquise  avec  titre  et  bonne  loi , 
c'est  là  un  acte  gratuit  par  lequel  il  n'a  pu  enle- 
ver à son  héritier  institué  une  espérance  de  son 
hoirie. 

3354.  Quant  aux  actes  à titre  onéreux , 
tels  qu'hypothèque,  établissement  de  servi- 
tude [5],  elc.,  l'héritier  institué  doit  les  respec- 
ter, à moins  qu’ils  ne  soient  le  produit  d'un 


[IJ  Voye*  un  exemple  de  eetle  conversion  dans  l'es- 
pèce d’un  arrêt  de  la  cour  impériale  de  ftiom,  du  27  fé- 
vrier 1824  { Devili.,  8,  I,  212  );  le  procès  ne  roula  pas 
sur  ce  point,  qui  ne  parait  pa»  avoir  été  contesté. 

[SJ  Req.,  26  mars  1843  (Uevill.,  «7,  1.120.  Journal 
itu  Palait,  1848,  I.  I.  p.  597.) 

[5|  T.  I,  ■■  105. 

léj  Cassai.,  26  mars  1845  (Devili.,  «7,  I.  120.) 

[SJ  Req  , 20  déc.  1825  (Devili.,  8,  I.  212.  Journal 
du  Pulait,  t.XlX,  p.  1054.) 

[C]  Riom.  4 décembre  1810  (Devili.,  3,  2,  365. 
Journal  du  Palait,  l.  VIII,  p.  678.)  Cass.,  rvq  , 15  oo- 


concert  dolosif,  pour  faire  fraude  k l’institution. 

L'institué  devrait  même  s'arrêter  devant  une 
vente  à charge  de  rente  viagère  faite  de  bonne 
foi;  c’est  là  une  aliénation  aussi  solide  qu’une 
venle  faite  moyennant  un  prix  une  fois  payé  [8], 

On  voit  par  là  que  si  l'institué  a un  litre  irré- 
vocable. son  émolument  est  variable  et  ne  peut 
être  connu  qu’au  décès  du  disposant  ; ce  n'est 
même  qu'à  partir  de  ce  moment  [7]  qu'il  dfr 
vient  propriétaire.  Il  n’a  auparavant  qu'nne 
expectative  à peu  près  pareille,  tervalit  serran- 
dii,  à celle  de  l’héritier  en  ligne  directe. 

3355.  Mais  l'héritier  en  ligne  directe  ne 
saurait  aliéner  son  droit,  avant  qu'il  soit  ou- 
vert. Il  ne  peut  ni  le  vendre . ni  y renoncer. 
N’en  est-il  pas  autrement  de  l’institué  contrac- 
tuel [8]? 

On  l’a  soutenu  d'une  manière  générale  mal- 
gré l’art.  1130  du  Code  Napoléon  [9],  Je  crois 
pourtant  qu’il  faut  faire  des  distinctions  pour  ne 
|>as  s’égarer.  El  d'abord,  croit-on  que  l'institué 
puisse  vendre  et  céder  le  droit  que  lui  confère 
l’institution  contractuelle,  tant  que  la  succession 
n’est  pas  ouverte?  Croit- on  qu'une  libéralité 
qui  n’a  été  faite  qu’en  considération  de  son  ma 
riage,  et  pour  l’avantage  de  sa  famille , puisse, 
sous  les  yeux  du  donateur  et  au  mépris  de  son 
institution,  être  détournée  de  sa  destination  et 
mise  en  commerce?  N’est-ce  pas  le  cas  précis 
de  l'art.  1130  [10]?  Que  pourraient  dire,  du 
reste,  le  vendeur  et  l'acheteur  de  la  future  hé- 
rédité, si  le  disposant  dans  son  mécontente- 
ment aliénait  tout  l'émolument  de  sa  succession 
future,  pour  ne  laisser  à sa  mort  qu’une  hoirie 
sans  valeur?  Auraient-ils  le  droit  de  lui  repro- 
cher ces  mesures  dictées  par  une  juste  irrita- 
tion, eux  qui  l'y  ont  excité  par  leur  trafic  sur 
une  chose  qu'il  avait  donnée  dans  des  vues  dif- 
férentes ? 

Il  faut  donc  dire  que,  pendant  la  vie  de  l'in- 
stituant, l’institué  ne  peut  se  départir  de  l’in- 
stitution ; ce  point  était  constant  dans  l’ancien 
droit,  et  Chabrol  l'a  établi  avec  beaucoup  de 
force  et  de  justesse  [I I ). 

Il  y a plus  : et  il  a élé  jugé  sous  le  Code  Na- 
poléon, que  l’institué  ne  peut  convenir  avec 


vvmt.ro  1836  (Devili.,  36,  I,  306.  Journal  du  Palait, 
1837,  t.  I,  p.  17.) 

[7]  Joubert,  Rapport  au  tribunal.  Locré,  I.  XI,  p.  484. 
Fenet,  IX,  p.  620. 

[8J  VüV  infra,  n»243l. 

(»j  Zacbarir,  t.  V,  p.  521,  322. 

[10]  Touiller,  I.  XII,  no  16.  Duraulon,  t.  VI,  ro  49. 
Riom,  30  avril  1811  (Devili.,  3,  2,  484.  Journal  du 
Palait,  9,  291).  Voy.  infrà,  n<>  2431,  notre  observation 
sur  ect  arrêt. 

[11)  Chabrol  sur  Auveiqiue,  ch.  14,  art.  26,  sect,  7. 
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l'instituant  qu’il  renonce  à l'institution  contrac- 
tuelle moyennant  l'attribution  actuelle  et  à for- 
fait d’un  objet  déterminé  [1].  Nous  retrouvons 
ici  l’art.  1130  du  Code  Napoléon.  L’institué  qui 
a consenti  à ce  forfait  peut,  après  la  mort  de 
l'instituant,  attaquer  lui-même  un  acte  qui  lui 
porte  préjudice;  il  est  recevable  et  fondé  à se 
prévaloir  d’une  nullité  prononcée  en  toutes  let- 
tres par  l'art.  IlôOfîlJ. 

De  là  résulte  que  si  l'instituant  donne,  en 
dehors  de  la  limite  autorisée  par  l’article  1083  , 
quelques-uns  des  biens  compris  dans  l’institu- 
tion , l’approbation  donnée  à celte  aliénation  à 
titre  gratuit  par  l’institué,  avant  l’ouverture  de 
la  succession,  ne  saurait  produire  d’effet.  Car  il 
renonce  par  là  à un  droit  dépendant  d’une  suc- 
cession future,  et  il  ne  le  peut  d’après  l’arti- 
cle 1130  du  Code  Napoléon.  On  peut  voir  là- 
dessus  la  doctrine  conforme  de  Chabrol  [3], 
Elle  se  fortifie  de  celle  maxime  de  Dumoulin  : 
« Consensu • hœretlis , vivo  testatore  , videtur 
ejctortu s et  non  ra/et  [4];  » et  de  plusieurs  ar- 
rêts rapportés  par  Ricard  [b] , et  Lebrun  [6], 
Il  ne  faut  rien  voir  de  contraire  à ceci  dans  un 
arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  3 juillet  18*1,  mal 
interprété  par  certains  recueils  [7].  Il  suffit  de 
lire  l’espèce  de  cette  décision,  pour  être  con- 
vaincu quelle  a été  déterminée  par  les  circon- 
stances particulières  de  la  cause.  C’était  un  père 
qui  avait  doté,  au  moment  de  leur  mariage,  les 
filles  que  sa  femme  avait  d’un  premier  mariage, 
avec  les  biens  compris  dans  une  institution  con- 
tractuelle qu’il  avait  faite  à leur  mère,  et  celle-ci 
avait  approuvé  ces  donations,  en  inlervenani 
au  contrat  de  mariage  desdites  filles,  et  en  dé- 
clarant confirmer,  en  tant  que  de  besoin,  les- 
dites  donations,  et  consentir  qu'elles  eussent 
leur  plein  et  entier  effet. 


[1]  Cassai,  (ch.  civile),  16  août  1841  (Üevill.,  41, 
1,684,  Journal  du  Palais,  1841,  I.  Il,  p.  6(1). 

[S]  Cassai,  (cli.  civ.),  16  août  1841 , précité. 

(3J  Loc.  cil. 

[4]  Sur  Auvergne,  I.  XII,  «ri.  53. 

[5]  Douai.,  I,  n°774. 

Te]  Liv.  3,  ch.  2,  n®  28. 

[7J  Le  recueil  de  Devillencuvc  ne  donne  pas  les  faits, 
omission  regrettable  et  qui  ôte  4 l’arrêt  su  véritable  phy- 
sionomie ; 6,  2,  429. 

[8]  Voici  le  texte  de  cette  décision.  Nous  ferons  re- 
marquer, (tour  U saine  intelligence  du  premier  considé- 
rant, que  l'arrêt  dont  il  s'agit  a été  rendu  sur  des  actes 
antérieurs  au  Code  Napoléon  ; le  contrat  de  mariage  de 
l'instituant  est  de  l'an  vu.  S’il  en  eût  été  autrement,  la 
rour  de  Paris  n'aurait  pas  posé  lu  doctrine  sur  laquelle 
elle  s’appuie  dans  cette  première  partie  de  son  arrêt  : 
doctrine  admissible  4 certains  égards  sous  l'ancien  droit, 
mais  trop  large  si  l'on  se  met  en  face  du  Code  Napo- 
léon. 

LA  COUR;  — Attendu  qu’une  institution  contractuelle 
n'empêche  pas  l'instituant  de  disposer , même  graluile- 
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Après  la  mort  de  son  mari  et  lorsqu’elle  per- 
sistait toujours  dans  sa  pieuse  pensée,  ainsi  qu’il 
résulte  des  écritures  du  procès,  que  j’ai  pris 
soin  de  vérifier  sur  les  registres  de  la  cour  im- 
périale, ses  créanciers  prétendirent  faire  annu- 
ler son  acquiescement  et  la  renonciation  qui  en 
résultait,  sous  prétexte  que  tous  c es  actes  avaient 
été  faits  avant  l’ouverture  de  la  succession  de 
l’instituant;  mais  ils  ne  s'apercevaient  pas  que, 
depuis  le  décès  de  ce  dernier,  la  mère  n’avait 
pas  changé  d’avis,  et  qu’au  contraire  elle  rati- 
fiait de  plus  fort  des  combinaisons  qui  assuraient 
le  sort  de  ses  enfants.  Son  consentement  avait 
donc  une  vertu  légale  qui  le  mettait  au-dessus 
de  ces  attaques  intéressées  [8J. 

Il  y avait,  du  reste,  dans  cette  affaire,  une 
circonstance  sur  laquelle  un  souvenir  de  l'an- 
cienne jurisprudence  me  fait  insister.  C’est, 
ainsi  que  cela  résulte  des  faits  constants  au 
procès  et  constatés  par  les  qualités,  que  la  re- 
nonciation dont  il  s’agit  avait  été  faite  dans  le 
contrat  de  mariage  des  filles.  Or,  je  vois  dans 
Chabrol  qu’il  arrivait  souvent  en  Auvergne  que 
le  fils  institué  héritier  par  son  contrat  de  ma- 
riage associait  son  frère  à son  institution , lors- 
que celui-ci  se  mariait.  Mais  il  n’y  aurait  pas 
de  bonnes  raisons  pour  introduire  cet  usage 
dans  la  pratique  du  Code  Napoléon. 

Déjà  même  sous  l’ancien  droit,  les  arrêts  le 
condamnaient,  et  Chabrol  cite  une  sentence  de 
la  sénéchaussée  d’Auvergne  du  mois  d’août 
1777,  qui  annula  la  clause  par  laquelle  un  frère 
avait  associé,  dans  le  bénéfice  de  son  institution 
contractuelle,  son  autre  frère  qui  se  mariait  [9]. 
Mais  sous  le  Code  Napoléon  la  question  devient 
encore  plus  claire  par  l’art.  791  , qui  défend, 
même  dans  les  contrats  de  mariage , de  renon- 
cer à la  succession  d’un  homme  vivant,  ou  d'a- 


ment,  4 titre  particulier,  et  sans  fraude  ou  sans  préju- 
dice des  droits  de  l'institué;  que  Desnanols  n’u  pas  fait 
fraude  ou  préjudice  4 sa  femme,  par  lui  instituée  son 
héritière,  en  dotant  ses  filles;  qu'il  a dû,  au  contraire, 
penser  qu'il  entrait  pleinement  dans  ses  vues,  et  ne  pou- 
vait rien  faire  qui  lui  fut  plus  agréable;  qu’un  surplus, 
elle  seule  pouvait  s'en  plaindre,  et  qu'elle  ne  l'a  point 
fait;  qu'elle  a même  déclaré  expressément  approuver  1rs 
donations  faites  à scs  filles . renonçant  4 cet  égurd , en 
tant  que  de  besoin , au  droit  éventuel  que  lui  conférait 
l'institution  d'héritière  ; que,  n'étant  alors  saisie  de  rian, 
ses  créanciers,  comme  exerçant  ses  droits,  n’ont  pas  pu 
critiquer  cette  renonciation  partielle,  et  qn’aujourd'hui 
que  l’instituant  est  décédé,  ils  ne  peuvent  se  prévaloir 
que  sur  les  biens  qu'il  a laissés  dans  sa  succession.  — 
Adoptant,  au  surplus,  les  motifs  des  premiers  joges, 
met  l'appellation  au  néant.  ( Journal  du  Palais,  t.  XVI, 
p.  721.) 

Le  recueil  de  Devilleneuve  donne  4 cet  arrêt  la  date 
du  1 1 juin  1821 . Mais  elle  est  inexacte,  ainsi  que  je  m'en 
suis  assuré  sur  les  registres  de  la  cour  (6,  2,  429). 

[9]  Sur  Auvergne,  ch.  14,  art.  26,  sect.7. 
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liéner  les  droits  éventuels  qu’on  peut  avoir  sur 
cette  succession.  On  peut  bien , dans  une  insti- 
tution contractuelle,  pactiser  sur  sa  propre  suc- 
cession; mais  il  n'est  pas  permis  de  disposer 
dans  un  tel  acte  de  la  succession  d’une  tierce 
personne  vivante.  C'est  ce  qu'a  très-bien  établi 
un  arrêt  de  la  cour  de  Toulouse  du  18  avril 
1812,  bien  qu'il  ne  touche  la  question  que  d'une 
manière  épisodique  et  incidente  [1], 

Un  peut  d'ailleurs  fortifier  le  texte  de  l'arti- 
cle 791  du  Code  Napoléon  par  des  raisons  frap- 
pantes. Quand  la  tierce  personne  dont  la  succes- 
sion future  est  en  jeu , n'est  pas  partie  dans  le 
pacte,  il  est  évident  que  c'est  lui  faire  injure 
que  de  spéculer  ainsi  sur  l'événement  de  sa  mort 
et  sur  des  choses  qui  lui  appartiennent  [2],  Que 
si , au  contraire,  elle  vient  y prendre  part , un 
inconvénient  d'un  autre  genre  est  à craindre.  Il 
est  possible,  eu  effet , qu’elle  se  repente  de  sa 
libéralité,  et  qu'elle  use  rie  son  autorité  pour 
forcer  le  donataire  institué  à partager  cette  libé- 
ralité avec  une  autre  personne  devenue  l’objet 
de  nouvelles  affections.  C’est  ce  que  l'on  a vu 
souvent  dans  les  familles , et  de  là  naissent  des 
causes  de  division  et  de  fâcheuses  instabilités 
dans  les  actes  matrimoniaux.  Supposons  que 
Primus  ail  institué  Secundus,  son  fils  aîné,  son 
héritier  contractuel  par  préciput  et  hors  part; 
il  voit  que  ce  fils  n'a  qu'une  fille,  et  il  obtient 
de  lui,  par  ses  obsessions , qu'il  partagera  son 
institution  contractuelle  avecTertius,  son  fils 
cadet , qui  se  marie , espérant  que  ce  mariage 
pourra  donner  naissance  à des  mâles  qui  sou- 
tiendront le  nom. 

Secundus  n’a  pas  agi  librement;  il  n’a  cédé 
aux  volontés  de  son  père  que  ne  pejui  faceret. 
Combien  la  loi  ne  serait-elle  pas  imprévoyante, 
si  elle  laissait  les  contrats  de  mariage  soumis  à 
de  telles  instabilités,  et  le  sort  des  familles  livré 
à de  tels  changements  d'atfeclion  [3]  ? 

3356.  Quant  à la  renonciation  de  l'institué 
qui  a lieu  apres  le  décès  du  disposant,  elle  est 
valable,  et  on  ne  saurait  lui  opposer  l'accepta- 
tion qu’il  a faite  de  la  future  succession  dans 
son  contrat  de  mariage.  Celle  acceptation  n'en- 
lève pas  le  droit  de  renoncer  ultérieurement  à 
la  succession  , parce  qu’elle  n'est  pas  l'accepta- 
tion de  la  succession  , mais  seulement  l'accep- 


[1]  Devill.,  42,  2,  383.  Journal  du  Palais,  1842,1.1, 
p.  741. 

[2]  Chabrol,  toc.  cil. 

[3]  Infra.  dm243I  et  surtout  2330  et  stijv. 

ftj  Cassai.,  It  janvier  1833  (Devill.,  33,  I,  70.) 

|3J  Cassai.,  req.,  20  tiécrtitbrc  1 843  (Itevill.,  44,  t, 
314).  Bordeaux,  3 février  1844  (Itevill.,  44,  2,  343. 
Journal  du  Palaii,  44,  t.  II,  p.  1 8(1;  Agen,  32  avril 
1844  (Devill. ,44,  3,  391.  J.  du  Pal.,  44, 1.  Il,  p.  469). 


talion  du  titre  qui  rend  apte  à succéder.  En 
faisant  un  héritier  à l'instar  de  la  loi , l'institu- 
tion met  cet  héritier  dans  le  droit  commun.  Or, 
tout  héritier  qui  ne  s’est  pas  immiscé  a le  droit 
de  répudier.  C'est  ce  qu'établissait  expressé- 
ment en  faveur  de  l’héritier  contractuel  l’arti- 
cle 223  de  la  coutume  de  Bourbonnais.  La  rai- 
son le  proclamerait  quand  même  cet  article  ne 
le  déciderait  pas.  Mais  remarques  que  si  l'insti- 
tué contractuel  avait  accepté  la  succession  après 
le  décès  de  l’instituant,  il  ne  lui  serait  plus 
permis  de  renoncer  ensuite.  C'est  le  cas  de  la 
maxime  terne!  haret,  temper  hœret  [4]. 

Lorsque  la  renonciation  de  l’institué  contrac- 
tuel intervient  après  le  décès  du  disposant  rebut 
integrit,  si  ce  dernier  a donné  la  quotité  dispo- 
nible à un  légataire  ultérieur,  c'est  à celui-ci 
que  profite  la  renonciation  de  l'institué  qui  lui 
faisait  obstacle.  On  ne  saurait  appliquer  ici  l’ar- 
ticle 786  du  Code  Napoléon  . d’après  lequel  la 
renonciation  d’un  héritier  profile  à ses  cohéri- 
tiers [8].  La  volonté  du  défunt  est  la  loi  sou- 
veraine, et  il  faut  s’arranger  de  manière  à ce 
que  ses  dispositions  formelles  sortent  à effet.  Il 
suffit  que  les  réserves  et  les  légitimes  restent 
intactes  ; quand  elles  sont  entières,  les  réserva- 
taires ne  peuvent  se  plaindre  de  voir  un  excé- 
dant leur  échapper  par  la  volonté  de  leur  au- 
teur [6). 

2357.  Puisque  l'institution  contractuelle  est 
un  don  de  la  succession  future  du  disposant,  il 
s'ensuit  que  l'institué  doit  survivre  au  dispo- 
sant; sans  quoi  la  disposition  serait  caduque 
d’après  les  principes  généraux  (art.  1089)  [7). 

Pourtant , si  l’institué  contractuel  prédécédé 
laisse  des  enfants,  on  suppose  toujours  que  ces 
enfants  ont  été  appelés  à son  défaut,  quand  bien 
même  il  n’y  aurait  pas  de  stipulation  à ce  rela- 
tive [8].  l a substitution  vulgaire  au  profit  des 
enfants  est  toujours  sous-entendue  dans  l’insti- 
tution contractuelle  qui  est  faite  en  vue  du  ma- 
riage et  de  la  famille,  et  qui  sc  complaît  dans 
l’idée  que  des  enfants  viendront  faire  le  bon- 
heur des  époux.  Alors  ces  enfants  se  présentent 
jure  tuo.  I.c  disposant  ne  pourrait  faire  aucune 
disposition  révocatoire  qui  lésât  leurs  droits.  Il 
est  lié  à leur  égard  aussi  bien  qu’il  l'était  envers 
le  premier  appelé  [9].  Il  n'en  serait  autrement 


[6]  Supra,  n*'  21 60. 

[7]  De  Luurière,  ch.  7,  n*  30.  Infrâ,  o°  2478. 

[8]  De  Lauriire,  loc.  cil.,  et  eh.  4,  n*  139.  Brodeeu 
sur  Louet,  lettre  S.  sonim.  9,  n°  10.  Infrà , n°  3409. 
Coût,  de  la  Marche,  art.  294.  Auvergne,  I.  XIV,  art.  17. 
Grenier,  Dunat.,  u°4üu. 

[9}  Toulouse,  3 juin  1823  (Devill.,  8,  2,  83.  Jour- 
nal du  Palais,  19,  547). 
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qu'autant  que  le  disposant  se  serait  réservé  le 
droit  de  partager  ses  biens  inégalement  entre 
ses  petits-enfants  dans  le  cas  où  le  81s  institué 
viendrait  à prédécéder. 

I)u  reste,  quand  on  dit  que  les  enfants  sont 
substitués  à leur  père . on  n'entend  parler  que 
des  enfants  nés  du  mariage  en  faveur  duquel 
l’institution  a été  faite.  Mais  il  n'y  a pas  de  sub- 
stitution au  profit  des  enfants  nés  d'un  autre 
mariage. 

Ainsi,  un  homme  veuf,  ayant  un  enfant  de 
son  premier  lit , se  remarie , et  un  ami  lui  fait 
une  institution  contractuelle  en  faveur  de  ce 
second  mariage.  I.'insiilué  décède  sans  enfants 
de  cette  dernière  union,  avant  l'instituant.  I, 'en- 
fant né  du  premier  mariage  ne  sera  pas  réputé 
substitué  vulgairement  [I]. 

Ou  bien,  un  homme  reçoit  d’un  ami  une  in- 
stitution contractuelle  en  faveur  d'un  premier 
mariage.  Devenu  veuf  sans  enfants,  il  se  rema- 
rie, et  prédécède  en  laissant  des  enfants  de  ce 
second  mariage.  L’institution  faite  en  vue  du 
premier  mariage  ne  s'étendra  pas  aux  enfants 
du  second  [4].  Ces  derniers  sont  étrangers  par 
rapport  à l'institution  contractuelle. 

La  cour  de  Bourges  a cru  qu’il  pourrait  en 
être  autrement  si  l'institution  émanait  d’un  père 
à son  fils,  « parce  que  ses  petits-Hts,  de  quelque 
« mère  qu’ils  soient  nés , sont  toujours  l'objet 
« rie  son  affection  [3).  » Remarquons  que  cette 
cour  n'avait  pas  à juger  la  question  posée  dans 
ces  termes.  8a  proposition  est-elle  bien  exacte? 
Le  père  peut  n'avoir  pas  vu  avec  la  même  faveur 
les  mariages  divers  de  son  fils.  Serait-il  juste 
d’étendre  d’un  cas  à l’autre  des  libéralités  ex- 
ceptionnelles qui  n'onl  été  déterminées  que  par 
la  contemplation  de  telle  union  précise?  Peut- 
on  dire  qu'au  moment  de  l'institution,  le  père 
a songé  à une  substitution  si  contraire  au>  au- 
gures du  mariage  célébré,  si  éloignée  des  espé- 
rances qu'on  se  promettait? 

93S8.  L’institution  contractuelle,  étant  une 
disposition  exorbitante  du  droit  commun,  ne 
peut  être  étendue  hors  des  cas  pour  lesquels 
elle  a été  introduite.  Il  faut  donc  qu'elle  soit 
conçue  dans  des  termes  qui  excluent  l’équivo- 
que. et  qui  soient  nettement  et  clairement  d’ac- 
cord avec  les  idées  que  la  loi  attache  à ce  genre 


{IJ  be  l.aurièrc,  ch.  7,  11“  56. 

[21  De  Laurière,  foc.  rit.,  n°  30.  Bourges,  10  décem- 
bre 1821  (Devill.,  6,  2,  302.  Journal  du  Patau,  16, 
1028). 

[3]  Loe.  oit.  Jauge  Lebrun,  cilé  infrà,  n°2478. 

(f  | De  Laurière,  ch.  3,  n°*  3 et  suiv.  Coutume  d’An- 
jou, nrl,  2*3;  du  Heine,  srt.  262;  de  Toirrnine.  arti- 
cle - .i  - ; de  l.oudunuis,  eh.  26,  art.  f ; de  Normandie, 
art.  2(4.  Loisel,  lie.  2,  t.  IV,  régie  I. 


de  disposition.  Non  pas  qu'il  y ait  lieu  de  s'ar- 
rêter ici  à des  formules  sacramentelles  que  re- 
pousse l’esprit  de  notre  droit  ; mais  il  faut  une 
volonté  formelle  et  indubitable. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  voyait  une 
institution  contractuelle  dans  la  disposition  par 
laquelle  un  père,  en  mariant  son  fils , le  décla- 
rait Bis  aîné  el  principal  héritier  [<].  Comme  il 
n’était  pas  possible  qu'un  Bis  ainsi  marié  pùt 
profiler  de  cette  déclaration  et  reconnaissance, 
sans  être  héritier  do  père  ou  de  la  mère  qui  les 
avaient  faites,  on  le  tenait  pour  héritier  con- 
tractuel en  sa  portion  d'allié  et  dans  une  quotité 
de  la  succession  [5]  ; on  voyait  dans  la  disposi- 
tion une  fixation  dans  sa  personne  Du  droit  à 
lui  destiné  par  la  coutume  (fi).  Il  est  vrai  que 
celte  institution  contractuelle  produisait  des 
effets  particuliers  ; elle  n'instituait  pas  le  fils 
dans  les  biens  que  le  disposant  laisserait  à son 
décès,  mais  seulement  dans  les  biens  possédés 
au  temps  du  mariage  [7],  De  là  l'interdic- 
tion imposée  par  certaines  coutumes  d’oulre- 
Loire  (8j  à l’instituant  d'aliéner  les  biens  possé- 
dés au  jour  du  mariage  de  l’alné  ; ou  bien  à 
Paris  et  dans  les  coutumes  analogues  [B]  plus 
larges  envers  le  disposant , la  défense  à l'insti- 
tuant d’avantager  soit  les  autres  enfants,  soit  un 
étranger,  au  préjudice  de  l'institution,  dans  les 
biens  possédés  lors  du  mariage.  On  voit  que  ce 
genre  d’institution  contractuelle  s'écartait  du 
droit  commun;  elle  n'affèclait  que  certains 
biens,  elle  n’assurait  au  principal  héritier  qu'un 
droit  dans  la  fortune  présente  du  donateur; 
tandis  que  l'institution  contractuelle  proprement 
dite  porte  sur  sa  succession  future.  Elle  n'en 
était  pas  moins  une  institution  contractuelle  ca- 
ractérisée , quoique  partielle.  En  principe,  rien 
n’empêche  l'instituant  de  modifier  sa  libéralité 
et  de  la  rendre  plus  ou  moins  pleine.  Elle  ne 
perd  rien  de  son  caractère,  parce  que,  par  suite 
d’une  volonté  spéciale,  elle  n'a  Irait  qu’aux 
biens  existants  lors  du  contrat  de  mariage  plu- 
tôt que  de  se  référer  aux  biens  existants  tors  du 
décès  [10]. 

Aujourd’hui  le  père  qui,  dans  le  contrat  de  ma- 
riage de  son  fils,  le  déclarerait  son  héritier,  ferait 
une  institution  contractuelle  proprement  dite.  Il 
ne  faudrait  pas  dire  qu'il  n’a  fait  qu'une  simple 


[S]  De  Laurière,  ch.  3,  ne  12. 

[6J  Id.  ne  16. 

[7]  Id.  n«  20. 

[8]  Anjou . loe.  eil„  et  autres  précitées.  Lamoignon, 
arrttéoi  des  Intl.  eonlraol.,  art.  9.  De  Laurière,  ch.  3, 
n*  39,  p.  H2. 

[9]  Loisel,  40,  2,  I.  IV,  règle  10.  Ds  Laurière,  ch.  3, 
n»  27. 

[I0J  De  Laurière,  ch,  3,  ne*  2 et  13, 
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indication,  « une  démonstration  du  doigt  [1  ].  ■ 
Est-ce  qu'il  irait  besoin  de  dire  à la  famille  à 
laquelle  il  s’unit  : « Voilà  mon  flls  ; c'est  à lui 
« que  la  loi  déféré  ma  succession  »?  I.a  famille 
ne  l'ignore  pas  ; elle  n’a  rien  à apprendre  par 
celte  déclaration.  Mais  elle  a entendue!  dû  en- 
tendre que  le  père  assure  à son  dis  sa  part  héré- 
ditaire dans  sa  succession  ; qu'il  s'oblige  à la  lui 
conserver  comme  s'il  mourait  intestat  ; qu’il  la 
fise  sur  sa  tète,  et  fortifie  le  vceu  de  la  loi  par  le 
lien  du  contrat.  En  droit  romain . hirmletn 
déclarais  ne  signifie  pas  autre  chose  qu'insti- 
tuer un  héritier  [i].  Déclarer  un  héritier . re- 
connaître un  héritier,  c'est  donc  faire  une  insti- 
tution contractuelle  [3];  non  pas  celle  institu- 
tion restreinte  aut  biens  présents . qui  était  la 
suite  de  la  déclaration  d’alné  (une  telle  institu- 
tion est  loin  de  nos  habitudes  et  de  nos  idées), 
mais  une  institution  ayant  trait  aux  biens  laissés 
au  décès  du  donateur  cl  assurant  la  pari  héré- 
ditaire ab  intestat,  sans  diminution  possible 
par  des  libéralités  faites  au  préjudice  de  celle 
promesse. 

Il  faudrait  voir  aussi  une  institution  contrac- 
tuelle dans  la  disposition  contenant  promesse 
de  conserver  à un  ou  plusieurs  enfants  leurs 
portions  héréditaires  [4). 

A cette  promesse , signalée  par  Ricard  et  de 
l.aurière.  revient  ta  clause  suivante,  usitée  en 
Picardie , et  dans  laquelle  un  père , après  avoir 
fait  don  à son  fils,  par  contrat  de  mariage,  d’une 
rente  de  40(1  fr. , ajoutait  : » en  attendant  sa 
« succession,  à laquelle  le  futur  est  expressé- 
« ment  réservé.  » Le  père  ayant  fait  ensuite 
plusieurs  legs  à sa  veuve,  ces  legs  furent  annu- 
lés, parce  qu’ayant  institué  contractuellement 
son  fils,  il  ne  pouvait  pas  amoindrir  celte  insti- 
tution par  des  libéralités  faites  à autrui  [»]. 
Comme  le  dit  la  cour  d’Amiens  dans  un  arrêt 
du  18  décembre  1838.  rendu  dans  une  espèce 
à peu  près  pareille,  la  promesse  de  réserver  sa 
succession  contient  la  promesse  d’une  part  héré- 
ditaire, et  montre  que  le  père  a entendu  renon 
cer  à la  faculté  que  la  loi  lui  accorde  de  disposer 
de  ses  biens  à titre  gratuit  au  préjudice  de  l'en- 
fant marié  avec  cette  promesse  [6). 

Enfin  on  est  d’accord  pour  apercevoir  une 
institution  contractuelle  dans  la  clause  connue 
dans  la  jurisprudence  sous  le  nom  de  promesse 


[I]  De  l.aurière,  loe.  rit , n<"  5,  8,  9 ; et  ch.  3,  n°  59. 
[3]  L.  15  et  19,  C.  4s  tat. 

[3]  De  taurière,  eh.  3,  n—  39,  36. 
fi]  De  taurière,  tse,  rit.,  cb.  5,  n«  17. 

[SJ  Cassai-,  req,,  B décembre  1837  (Devill.,  38,  I, 
476  ).  Rejet  du  pourvoi  contre  on  arrSi  d'Amiens, 

(6)  15  décembre  1838  (Devill.,  3»,  J,  304). 

(7]  K»  3376. 


d’égalité.  Nous  en  parlerons  plus  bas  avec  quel- 
ques détails  (7). 

Tout  le  monde  reconnaît  aussi , à peu  d’ex- 
ceptions prés  [8],  que  la  simple  promesse  d’in- 
stituer un  héritier,  faite  par  contrat  de  ma- 
riage, a le  même  effet  que  l'institution  elle- 
même.  Vainement,  dirait-on  que  cette  promesse 
doit  se  résoudre  en  dommages  et  intérêts  [9], 
Étant  faite  dans  un  contrat  de  mariage , |>our 
servir  de  fondement  à l’établissement  des  époux, 
elle  équivaut  à une  institution  [19].  L'art.  1389 
du  ('.ode  Napoléon  nous  montre  qu'il  n'est  pas 
nouveau,  en  droit,  que  la  promesse  de  faire  une 
chose  ail  la  force  même  de  l’obligation  de  la 
faire.  Ceci  doit  avoir  lieu  surtout  quand  la  pro- 
messe a été  acceptée  comine  base  de  l'union 
conjugale  et  comme  dot  du  mariage. 

3339.  liais  on  ne  pourrait  voir  une  institu- 
tion contractuelle  dans  une  clause  par  laquelle 
un  père,  en  mariant  son  fils,  lui  ferait  donation 
de  certains  biens  présents . en  le  chargeant  de 
les  rapporter  à la  masse,  pour  être  partagés  avec 
ses  autres  biens  entre  tous  ses  enfants.  • suivant 
• le  droit  qu’ils  pourront  y avoir.  » Ces  der- 
niers mots  indiquent  hautement  que  le  père  n'a 
pas  voulu  se  lier,  et  que  ce  n'est  pas  une  institu- 
tion contractuelle  qu’il  a entendu  faire  [11]. 

Voici  une  autre  espèce  analogue  : lin  frère 
donna  à son  frère  qui  se  mariait  1 ,000  fr. , à 
prendre  par  préciput  dans  sa  succession,  ajou- 
tant - que  le  donataire  concourrait  au  partage 
« de  cette  succession  avec  les  autres  héritiers, 
« après  prélèvement  de  la  somme  donnée.  » 

Le  donateur,  en  mourant,  laissa  un  légataire 
universel.  Hais  le  donataire  prétendit  qu’une 
part  héréditaire  lui  avait  été  promise  par  son 
contrat  de  mariage  et  que  le  legs  universel  n’a- 
vait pu  porter  préjudice  à cette  assurance.  Il  fut 
repoussé  dans  sa  demande  parce  q ue  la  clause  n'é- 
tait qu’uue  simple  explication  du  préciput  [19], 

Citons  une  dernière  espèce  : 

Chausson  donna  à son  neveu  A nlbeime  Chaus- 
son, par  contrat  de  mariage,  cinq  parcelles  de 
fonds  immeubles.  Il  ajouta,  par  uue  clause  par- 
ticulière, que  le  futur,  outre  les  immeubles  qui 
venaient  de  lui  être  donnés,  prendrait  dans  la 
succession  du  donateur  une  portion  égale  à celle 
de  ses  frères  et  soeurs,  autres  neveux  du  dispo- 
sant. Plus  tard.  Chausson  est  décédé,  laissant 


[8]  De  Laoricre,  eh.  4,  n°  33. 

[9]  ht  ibi4. 

[10]  Merlin,  Rêpert..  v«  fntlit.  commet.,  $ 6,  a»  1. 
[Il J Cassai.,  req.,  13  juin  1 814  ( Devill., 4,  1,  51t. 

Journal  du  Palan,  13,  31). 

[(3)  Cessai. , req.,  19  novembre  1834  (Dovill.,  33,  t, 
445.  Journal  du  Palau,  36.  1031). 
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un  testament  par  lequel  il  instituait  pour  scs 
légataires  universels  deux  frères  d’Anlhelme. 

Anlhelme  a prétendu  que  son  contrat  de  ma- 
riage portait  en  sa  farcur  une  institution  con- 
tractuelle qui  avait  cmpècbé  le  donateur  de 
disposer  ultérieurement  à titre  gratuit.  !.es  lé- 
gataires ont  soutenu  au  contraire  que  le  contrat 
de  mariage  de  leur  frère  n'avait  pour  hut  et 
pour  objet  que  les  cinq  parcelles;  que  pour  le 
surplus.  Chausson  n'avait  pas  eu  la  pensée  de 
faire  une  institution  contractuelle  ; que  son  uni- 
que préoccupation  avait  été  dedéclarerqu'cn  ve- 
nant au  partage  avec  ses  frères  et  sceurs,  An- 
thelinc  Chausson  retiendrait  par  préciput,  outre 
sa  part  virile,  les  cinq  parcelles  à lui  données; 
que  de  là  ne  résultait  aucun  dessaisissement 
plus  étendu  pour  ce  qui  excédait  ces  cinq  par- 
celles. 

C’est  ce  dernier  système  qu'a  accueilli  la  cour 
de  I.yon  par  arrêt  du  8 décembre  1841.  con- 
firmé par  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du 
3 janvier  1843  [1].  Ce  dernier  arrêt  constate 
que  la  clause  pouvait  sans  doute  se  prêter  à une 
institution  contractuelle;  mais  qu’on  pouvait 
aussi  la  considérer  comme  ne  présentant  qu'une 
manière  plus  positive  d’expliquer  que,  le  cas  de 
partage  arrivant,  le  donateur  entendait  que  la 
donation  des  cinq  parcelles  ne  fût  sujette  à au- 
cun rapport  ; que  dés  qu’il  y avait  du  doute  sur 
le  sens  cl  le  caractère  de  ces  dispositions,  la 
cour  avait  pu  les  interpréter  dans  le  sens  le  plus 
conforme  aux  intentions  présumées  des  parties, 
■s  2360.  Il  ne  suffit  pas  que  le  disposant 
veuille  faire  une  institution  contractuelle  ; il  faut 
de  plus  qu'il  en  observe  les  conditions  constitu- 
tives, et  par  conséquent  il  faut  1*  que  sa  libé- 
ralité soit  faite  au  profit  d'une  personne  qui  va 
contracter  mariage,  et  dans  la  vue  de  favoriser 
ce  mariage;  de  telle  sorte  que,  si  le  mariage 
n’avait  pas  lieu,  la  disposition  ne  subsisterait 
plus  ; 

2*  Il  faut  que  la  libéralité  s'adresse  à une  per- 
sonne capable  ; c'cst  pourquoi  elle  ne  serait  pas 
valable  si  elle  était  faite  directement  aux  enfants 
à naître  du  mariage.  1,’articlc  1082,  d’accord 
avec  l'article  1081  [2],  n'adopte  pas  le  système 
de  l'ordonnance  de  1731  (art.  17  ).  qui  permet- 
tait de  faire  des  institutions  contractuelles  au 


(!)  Devill.,  43,  i,  329. 

[3]  Bourbonnais,  art.  219.  Auvergne,  cl).  14,  art.  26. 
Lamoignon,  t.  XXXIX,  art.  2. 

[3]  Infra,  n«<  2370,  3440. 

[4]  Supra,  n"  2341. 

[3]  Kurgole,  sor  l’art.  13  de  l'ordonn.  de  1731  (I.  V, 
p.  102).  Zaehariv,  I.  V,  p.  306.  Merlin,  Hèprrl.. 
r°  Inalil.  font.,  $ 3,  0e  t.  Toullier,  I.  V,  n~  830  Infrô, 
2470. 


profit  des  enfants  à naître,  en  passant  sur  la  tète 
des  futurs  époux.  Les  enfants  ne  peuvent  être 
appelés  que  comme  substitués  vulgairement  à 
leurs  auteurs,  donataires  nécessaires  en  premier 
ordre fS];  ' 

5“  Enfin,  il  faut  que  l’institution  contractuelle 
soit  faite  par  le  contrat  de  mariage  [4],  ou  bien, 
avant  le  mariage,  par  un  acte  séparé,  mais  qui 
se  rapporte  au  contrat  de  mariage  et  soit  censé 
en  faire  partie  [8).  Nous  disons  : et  soit  censé 
en  faire  partie  ; car  si  cet  acte  séparé  n’était  pas 
un  annexe  du  contrat  de  mariage , s'il  n’était 
qu’une  simple  donation  ordinaire,  l'institution 
contractuelle  serait  nulle.  En  effet,  autre  chose 
est  une  donation  par  contrat  de  mariage  et  une 
donation  en  faveur  de  mariage.  Une  institution 
contractuelle  ne  vaut  que  par  contrat  (le  ma- 
riage [6], 

D’où  il  suil  que  si  l'institution  contractuelle 
est  faite  postérieurement  au  mariage,  elle  est 
nulle  [7].  I^e  président  Favre  constate  ce  point 
de  notre  droit  français,  en  en  donnant  la  raison 
décisive  [8]  : u Ubi  matrimonium  contractutn 
« est,  nu  lias  potes  t recipere  pactiones  quee  le- 
« gibus  prohibeantur,  nec  si  quis  relit  in  eatn 
h rem  moirimonii  favorem  obtendere  ; quia  non 
« potest  dici  contrahenles  aliter  non  fuisse  con- 
« tracturos , qui  jàm  contraxerunt  ; quare  nec , 
m si  ponas  milites  intercenisse  junjurandum  in 
» contracta  facto  post  initum  matrimonium , 
« ralebit  tamen  pactio  apud  G allas , sire  sit 
« facta  de  succedendo,  sire  de  non  succedendo, 
« quia  extra  dotales  tabulas  habent  pro  r ero 
« et  inviolabiliy  hœredilatetn  pacto  dari  non 
« posse.  » 

A la  vérité,  le  droit  romain  autorisait  à faire 
des  pactes  matrimoniaux  postérieurement  au 
mariage.  Mais  celte  règle,  depuis  longtemps 
abrogée  dans  toute  la  France  [9].  a élé  de  plus 
en  plus  rejetée  par  le  Code  Napoléon , qui  veut 
que  toutes  les  stipulations  matrimoniales  précè- 
dent le  mariage. 

9361.  Puisque  l'institution  contractuelle  ne 
peut  être  faite  qu’au  profit  d’une  personne  qui 
va  contracter  mariage,  on  demande  si  la  clause 
d’association,  fort  commune  dans  l’ancien  droit 
français,  est  ou  non  abrogée  soüs  le  Code  Napo- 
léon [10]. 


[6]  Nîmes,  8 janvier  1850  (Devill.,  50,1,  91).  In  fri, 
nft  5470. 

[7]  Art.  1394,  1395  du  C.  Nap. 

[8]  I>e  errorih.  Pragmat .,  Üecad.  18,  err.  6,  n®  II. 

[9]  Favre , toe.  eit.  Mon  commentaire  du  Contrai  d» 
mariage,  u®*  171  el  suiv.  Voet , ad  Pandect.  de  part, 
dotai..  nn  t. 

[10]  Suprà,  n»  155. 


Digitized  by  CjC 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  - 

Celte  clause  d'association  consistait  en  ce  que 
le  donateur,  en  instituant  la  personne  à marier, 
la  chargeait  de  s’associer  ses  frères  et  sœurs 
pour  une  certaine  quotité.  Celle  association  était 
une  charge  de  l'institution  ; elle  faisait  fidéicuni- 
mis;  on  la  considérait  comme  une  substitution 
fidéicommissaire  dont  l'instituant  grevait  l'in- 
stitué [1];  et  I on  se  fondait  à cet  égard  sur  la 
loi  19,  J I,  au  Dig.,  ad  S.  C.  Treb où  l'on  met 
dans  la  classe  des  substitutions  fidéicommissai- 
res la  disposition  suivante  : •<  Te  rogo,  Lvci 
u Tiii , ut  hœreditatem  meam  cum  Altio  par- 
ti tiaris . » 

Celle  substitution  était  autorisée  par  la  loi  ; 
car,  quoiqu’il  fût  défendu  d'instituer  contrac- 
tuellement quelqu'un  qui  ne  se  mariait  pas , 
néanmoins  l’on  sait  qu’en  droit  il  est  souvent 
permis  de  faire  indirectement  ce  que  I on  ne 
peut  faire  directement  [2].  Créer  dans  une  in- 
stitution contractuelle  un  fidéicoinmis  au  profit 
d'un  tiers,  ce  n’est  pas  instituer  ce  tiers  con- 
tractuellement : c'est  seulement  imposer  à l'in- 
stitution une  charge  qui  la  modifie.  Aussi  Uenrys 
enseigne-t-il  qu'oprès  avoir  fait  une  institution 
contractuelle , on  pouvait  substituer  au  futur 
époux  ses  enfants  à naître  d’un  autre  mariage, 
ou  des  étrangers  [3].  La  raison  en  est , suivant 
Furgole  [4],  que  la  substitution  n’est  qu’un  ac- 
cessoire de  l’institution,  et  que  si  le  principal 
est  bon , les  accessoires  sont  valables.  Ajoutons 
que  quelques  auteurs,  et  particulièrement  Le- 
brun [3]  et  Furgole  [ü],  enseignaient  que  celte 
substitution  au  profit  d’un  tiers  absent  pouvait 
être  révoquée.  Mais  ce  que  ces  auteurs  avaienL 
écrit  à cet  égard  était  antérieur  à l'ordonnance 
de  1747  sur  les  substitutions,  qui  avait  fait  une 
innovation  remarquable,  en  disposant  que  toute 
substitution  apposée  à une  institution  contrac- 
tuelle serait  irrévocable. 

Que  si  l'on  examine,  maintenant,  si  la  clause 
d’association  est  proscrite  par  le  Code  Napoléon, 
on  trouve  une  contrariété  d’avis  parmi  les  au- 
teurs. Merlin  pense  que  celte  clause  est  licite [7]. 
Mais  en  général  les  auteurs  la  condamnent  [8]  ; 


[1]  Bergicr  sur  Ricard,  Des  subsiil.,  cb.  8,  in  fine,  et 
ch.  6,  n°  288.  Chabrol,  sur  Auvergne,  t.  II,  p 536. 

[2]  On  a une  preuve  de  ceci  dans  le  legs  de  la  chose 
d’autrui.  On  ne  peut,  comme  chacun  sait,  léguer  direc- 
tement la  chose  d'aulrui.  Mais  personne  ne  conteste  qu'on 
ne  puisse  le  faire  par  forme  de  charge  ou  de  condition. 

Une  antre  preuve,  c'est  qu’on  ne  peut  donner  directe- 
ment que  par  donation  ou  testament.  Cependant,  d’après 
l’art.  1 12 1 du  Code  Napoléon,  on  peut  donner  indirecte- 
ment à quelqu'un  par  forme  de  charge  même  dans  un 
acte  sous  seing  privé. 

[3]  Uenrys,  liv.  6,  cb.  5,  quest.  23. 

[4]  Sur  l'art.  13  de  l'ordonn.  de  1731.  Voy.  aussi 
la  5«  que  si.,  t.  VI,  p.  43,  n°  64. 

[3]  Suceess.,  liv.  3,  cb.  2,  n°  13. 
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et  c'est  aussi  ce  qu’a  fait  un  arrêt  de  la  cour  de 
Bourges  du  19  décembre  1821  [9]. 

Merlin  se  fonde  sur  cette  raison,  à savoir,  que 
les  simples  Rdétcommis  qui  n’emportent  pas 
trait  de  temps  à la  mort  du  grevé,  et  qui  ne 
forment  pas  un  nouvel  ordre  de  succession,  sont 
autorisés  par  la  disposition  de  l’article  1121  du 
même  Code  [10];  que  la  charge  d’associer  n’em- 
porte pas  trait  de  temps  à la  mort  de  l’institué; 
que  c’est  un  fldéiconimis  pur , qui  rentre  dans 
la  disposition  de  l’article  1121,  charge  ou  fidéi- 
commis  dont  les  institutions  contractuelles  sont 
susceptibles,  ainsi  qu’il  vient  d’être  dit  d’après 
l'ancienne  jurisprudence  ; car  rien  n’empéche 
de  les  modifier  par  des  charges. 

Merlin  ajoute  qu'on  aurait  tort  de  croire  que 
le  disposant  ait  voulu  faire  une  institution  con- 
tractuelle au  profil  des  associés.  Il  n’a  entendu 
faire  qu'une  donation  à cause  de  mort. 

Mais  nous  n’en  demandons  pas  davantage 
pour  nous  séparer  de  l’opinion  de  Merlin.  Si 
cette  donation  à cause  de  mort  dont  il  parle 
pouvait  se  ranger  dans  la  catégorie  des  dona- 
tions pures  ou  des  legs  purs , il  n'y  aurait  rien 
à dire  à sa  proposition.  Mais  elle  n’est  pas  autre 
chose  qu’une  disposition  à cause  de  mort  par 
contrat  irrévocable  ; elle  n'est  ni  une  donation 
de  choses  présentes,  ni  une  libéralité  lestamen- 
laire  révocable.  Elle  est  un  composé  de  donation 
et  de  testament  que  le  Code  n’autorise  qu’au 
profit  des  personnes  qui  vont  se  marier,  et  en 
vue  de  leur  mariage. 

9162.  Mais  , l’association  étant  déclarée 
nulle,  quel  sera  le  sort  des  parties  atteintes  par 
la  nullité?  Tourneront-elles  au  profit  de  l'insti- 
tué principal?  Rentreront-elles  dans  la  succes- 
sion ab  intestat  du  <lis;6sanl?  D'après  l’art.  9t)0 
du  Code  Napoléon,  la  question  semble  tranchée 
au  profit  de  l’institué;  d’autres  la  résolvent  en 
faveur  de  l’héritier  légitime  [11].  Toutefois,  nous 
voudrions  que  l’on  consultât  l’intention  du  do- 
nateur ï car  c’est  plutôt  ici  une  question  de 
volonté  qu’un  cas  précis  de  l’application  de  l’ar- 
ticle 900  [12]. 


[6]  5*  question,  loe.  cil. 

[7]  Répert.,  v°  hutit.  contracl.,  S 5,  n*  9. 

[8]  Grenier,  423  et  son  annotateur  Duranlon,  t.  IX, 
n»  694.  Zacharie,  t.  V,  p.  302. 

[9]  Dcvill.,  6,  2,  303.  Journal  du  Palais,  1821, 
t.  XVI,  p.  1028. 

[10]  6'upni,  n°  <02. 

[11]  Bourges,  19  décembre  1821  (Devtll.,  6.  2,  302. 
Journal  du  Palais,  16,  1028).  Mais  cet  arrêt  ne  discute 
pus  la  question,  et  il  touche  même  des  raisons  qui  vont 
en  sens  contraire  de  sa  décision.  Car  il  dit  dans  un  de 
ses  considérants  que  la  danse  d'association  est  nulle  et 
réputée  non  écrite.  Si  elle  est  réputée  non  écrite,  pour- 
quoi la  cour  n'applique-t-elle  pas  l'art.  900  ? 

[12]  Coin-Delisle  (n®  39  sur  1082)  s'exprime  ainsi  su 
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9363.  On  a agile  la  question  de  savoir  si  le 
droit  d'accroissement  a lieu  en  matière  d'insti- 
tution contractuelle  [I],  Hais  il  n'y  a pas  de 
bonne  raison  pour  penser  qu'on  ne  doive 
pas  l'admettre,  l.’institulion  contractuelle  n’est 
qu'un  testament  irrévocable;  elle  ne  dispose  que 
de  la  succession  ; on  doit  donc  lui  appliquer  les 
règles  des  testaments  sur  l'accroissement.  Vai- 
nement objecterait-on  que  les  institutions  con- 
tractuelles tiennent  de  la  nature  des  donations 
par  l'acceptation  qui  en  est  faite  par  le  mariage. 
Il  est  facile  de  voir  que  cette  acceptation  ne  saisit 
nullement  le  donataire  comme  dans  la  donation 
eolre-vifs  [2], 

Supposons  donc  qu'un  père  qui  a trois  fils,  en 
marie  deux  , et  qu'il  les  institue , par  le  même 
contrat  de  mariage . bériliers  des  deux  tiers  de 
ses  biens.  L'alné  de  ces  deux  garçons  meurt 
sans  enfants,  avant  son  père;  le  père  meurt  en- 
suite : la  portion  de  cet  aiué  appartiendra  au 
second  garçon  institué,  et  non  au  troisième  a b 
intestat.  L’alné  et  le  puîné  sont  conjoints  et  co- 
héritiers; ils  succèdent  tscUem  jure  comme  insti- 
tués par  le  même  contrat  de  mariage.  Le  troi- 
sième ne  succède  que  ai  intestat  et  par  consé- 
quent tiictrso jure  [3]. 

3364.  Nous  avons  vu , par  le  texte  de  l'ar- 
ticle 1082,  que  l'instituant  peut  donner  à l’in- 
stitué tout  ou  partie  des  biens  qu'il  laissera  à 
son  décès.  11  suit  de  là  que  l'institution  contrac- 
tuelle est  tantôt  universelle,  tantôt  à litre  uni- 
versel. Ce  n’csl  pas  tout  : et  comme  qui  peut  le 
plus  peut  le  moins,  il  faut  dire  que  l'instituant 
est  maître,  à plus  forte  raison,  de  ne  faire  par 
son  institution  qu'un  legs  particulier;  l'institu- 
tion contractuelle,  n'étant  qu'un  testament  par 
contrat,  sc  prête  aux  mêmes  variétés  que  le  tes- 
tament lui-méme.  L’instituant  fait,  par  ce  testa- 
ment exceptionnel  sur  les  biens  de  sa  future  suc- 
cession, tout  cc  que  sa  volonté  pourrait  faire  par 
un  testament  ordinaire.  Ainsi,  par  exemple,  il 
pourra  instituer  le  futur  dans  130,000  fr.  à 
prendre  dans  sa  succession  [4],  ou  dans  700,000 
francs  qui  seront  exigibles  après  son  décès  [3], 


la  question  : • Quoique  la  clause  d'association  se  pre- 
« sente  sous  In  forme  d'une  condition  ou  d'une  charge 
« imposée  à l'institution,  rien  n'empéche  que  le  juge  ne 
«•  pénètre  l'intention  des  parties  et  n'adjuge  le  tout  au 
« donataire  principal,  s'il  reconnaît  que  l’intention  domi- 

■ nanle  a été  de  lui  tout  donner,  et  que  la  charge,  nulle 
• en  elle-même , n'eût  été  qu'une  condition  dont  la  dé> 
« failtance  devait  profiter  h l'institué  ; au  contraire,  s'il 

■ reconnaît  que,  par  erreur  de  droit  ou  par  l'insuffisance 
« de  la  rédaction,  on  ait  sous  une  forme  conditionnelle 
« fait  une  véritable  disposition , le  juge  ne  permettra 

■ pas  que  l'institué  profite  de  ce  que  l'instituant  n'aura 
» pus  voulu  lui  donner.  » 

[IJ  De  Luurière,  Inilit.  font.,  eb.  4,  n«  iiî. 

(8J  Dumoulin,  art,  17,  t.  XIV,  coutume  d'Auvergne. 
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C'est  là  une  institution  partielle,  ou  à titre  par- 
ticulier, dont  rien  ne  pourrait  ébranler  la  force 
et  l’autorité,  surtout  si  on  se  pénètre  des  termes 
de  notre  article. 

3365.  Celte  distinction  entre  l'institution 
universelle,  l'institution  à titre  universel  et  l’in- 
stitution à litre  particulier,  sert  à résoudre  la 
question  de  savoir  quand  et  comment  l'institué 
est  tenu  des  dettes.  L'institué,  n'étant  qu'un  lé- 
gataire. mesurera  son  obligation  sur  celle  du 
légataire,  dont  la  situation  varie  d'après  l'éten- 
due du  titre  qui  l'institue.  On  peut  recourir  à 
ce  que  nous  avons  dit  supri  à cet  égard  [6]. 

Supposons  une  institution  contractuelle  uni- 
verselle, faite  par  un  individu  n'ayant  pas  d’hé- 
ritier à réserve.  C'est  là  un  titre  universel  trans- 
férant l'hérédité;  et  l’héritier  futur  doit  être 
tenu  ultra  rires,  quand  il  n'use  pas  du  bénéfice 
d’inventaire  [7]. 

En  effet,  cet  institué  est  autant  héritier  que 
celui  qui  succède  par  la  nature  et  la  loi.  Com- 
ment d'ailleurs  serait-il  possible  qu'il  ne  payât 
les  dettes  qu’à  proportion  de  cc  qu'il  amende, 
tant  qu'il  n'a  pas  d'inventaire  à opposer  aux 
créanciers  qui  le  poursuivent? 

II  est  tenu  même  des  dettes  postérieures  à 
l'institution  ; car  l'institution  contractuelle  a en 
vue  l’époque  du  décès  du  disposant.  Elle  agit 
ici  comme  testament,  li  est  vrai  qu'elle  est  irré- 
vocable ; mais  ce  n’est  que  pour  empêcher  l’in- 
stituant de  faire  un  autre  héritier  ; elle  n’en  a 
pas  moins  le  même  effet  que  le  testament. 

3366.  Nous  venons  de  comparer  l’institué 
contractuel  à un  légataire.  Dans  le  droit  coutu- 
mier, on  semblait  aller  un  peu  plus  loin.  On  le 
tenait  pour  un  héritier  véritable,  semblable  à 
l'héritier  de  la  loi  et  saisi  comme  ce  dernier , 
même  contre  l'héritier  du  sang  ; l’institution 
contractuelle  se  montrait  comme  une  déroga- 
tion à l'article  318  de  la  coutume  de  Paris,  por- 
tant : « le  mort  saisit  le  vif  son  hoir  le  plus 
• proche  et  habile  à lui  succéder.  » Et,  bien  que 
d'après  cet  article,  nul  héritier  testamentaire  ne 
fât  dispensé  de  l'obligation  de  demander  la  dé- 


nie» rd,  Douai.,  parlie  3,  n°*81.  Kurgole,  sur  l'art.  I 
,lu  t.  tt  de  l'ordonnance  de  17*7.  Grenier,  n-  *22.  Toui- 
ller, t.  V,  n»  8**.  Delvineourl , note  8 sur  la  p.  33. 
Vaeeille,  ri"  10  sur  l'art.  1083. 

[3]  De  Lauriers,  lot.  ait.,  ch.  i,  n-  160.  Snpré, 
no  0187  (art.  10**). 

(*)  Cassai.,  req.,  1»  mars  1821  (Devill.,  6.  I,  390). 

[3]  Casait.,  req-,  13  juillet  1833  (Devill.,  36,  I, 
153).  Contra.  Durantoo,  t.  IX,  no  676. 

(6)  M-  1836,  1837,  1981.  Voy.  aussi  infra.  n«J*S*. 

(7)  Lebrun,  Surent.,  liv.  3,  eb.  3.  no*  7 et  41.  De 
LauriCre,  eh.  3,  n®  8,  eleb.  *.  n°  135.  I urgole,  t.  VI, 
p.  *0*.  Supra,  n®  1836.  Infrà , n®  2415.  Pothier, 
Orléins,  t.  XVII,  tnlrod.,  un  23. 
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Errance  à l'héritier  ab  inleital  [I],  on  faisait  à 
l’héritier  institué  la  faveur  de  le  considérer 
comme  saisi  en  vertu  de  son  titre,  tenu  pour 
aussi  sacré  que  celui  de  la  nature  [3).  On  lui 
appliquait  la  maxime  ;«  l,c  mort  saisit  le  vif.  » 

Nous  ne  crojrons  pas,  sous  le  Code,  qu'il  soit 
nécessaire  d'agiter  des  questions  de  qualité  qui 
ne  sont  plus  que  des  questions  de  mots.  Au 
fond,  il  faut  dire  que  l'institué  contractuel  est 
saisi  en  vertu  de  son  contrat  et  dispensé  de  la 
demande  en  délivrance.  D'après  les  art.  938, 
1 138  et  1SS85,  le  consentement  transfère  la  pro- 
priété sans  tradition,  et  c'est  ce  qui  est  décisif 
ici.  Sans  doute , l’institution  contractuelle  ne 
transfère  pas  la  propriété  d'un  objet  corporel; 
mais  elle  donne  et  transfère  un  droit  de  succes- 
sion ; elle  en  fait  une  cession  gratuite;  elle  saisit 
par  conséquent  et  dispense  de  la  demande  en 
délivrance  [3].  C'est  par  là  que  l’institué  con- 
tractuel diffère  du  légataire.  f.e  contrat  dans 
lequel  il  puise  la  source  de  son  droit . lui  pro- 
cure un  investissement  conventionnel,  lequel  ne 
s’attache  pas  aux  effets  naturels  du  testament. 
I.e  légataire  qui  n’a  pas  contracté  avec  le  dé- 
funt doit  fortifier,  par  le  concours  des  héritiers 
légitimes , un  titre  qui  n'est  encore  qu’unilaté- 
ral. Mais  l’institué  contractuel  a pactisé  avec 
l'instituant;  il  y a un  lien  synallagmatique.  Il 
ne  reste  plus  rien  à faire,  pour  que  la  libéralité 
soit  de  plein  droit  opposable  à la  succession  [<]. 

MB],  Furgole  agile  la  question  de  savoir  si 
l'institué  peut  diviser  l’institution  et  s'en  tenir 
aux  biens  existants  lors  de  la  donation  pour 
répudier  les  biens  à venir.  La  raison  de  décider 
serait  que  celle  division  et  cette  option  peuvent 
avoir  lieo  dans  la  donation  de  biens  présents  et 
à venir,  qui  a quelques  rapports  avec  l’institu- 
tion contractuelle  [8]. 

Mais  Furgole  montre  très-bien  que  cela  ne 
peut  s'appliquer  à l'institution  contractuelle  qui 
fait  un  héritier.  On  ne  peut  être  héritier  pour 
partie.  Dans  la  donation  de  biens  présents  et  à 
venir,  au  contraire,  il  y a comme  deux  dona- 
tions distinctes,  qui  se  peuvent  diviser,  ainsi 
que  nous  le  verrons  par  le  commentaire  des 
articles  suivants. 

4368.  Il  faut  voir,  maintenant,  quelles  per- 
sonnes sont  capables  de  faire  une  institution 
contractuelle. 


[I]  Snprà,  n-  1791  et  1436. 

[2J  Podiler,  Orléans , l.  XVtl,  / ntrud ,,  o»<  I"  et  18. 
De  Lauriers,  I.  I,  p.  170,  eh.  4,  n«  38.  Bourbonnais, 
art.  319.  Auvergne,  ch.  14,  art.  26.  Nivernais,  t,  XXVII, 
art.  12. 

[SJ  iug,  du  tribunal  de  la  Seiue  du  27  février  1833 
(Devill.,  33,  2,  643). 

[4]  Infra,  n»  2428. 
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Cette  question  n’est  pas  sans  difficulté  à cause 
du  caractère  mixte  des  institutions  contrac- 
tuelles. Il  y a cependant  des  cas  où  elle  reçoit  une 
prompte  solution.  C'est  quand  il  s'agit  de  per- 
sonnes qui  sont  également  incapables  de  donner 
entre-vifs  et  à cause  de  mort.  Mais  la  chose  se 
complique  à l’égard  de  celles  qui,  étant  incapa- 
bles de  donner  entre-vifs,  ont  capacité  pour 
donner  par  testament. 

Par  exemple,  le  mineur  est  absolument  in- 
capable de  faire  des  donations  entre-vifs . en 
vertu  de  la  règle  : Dcnart  etl  peritere  [6],  Il 
peut,  au  contraire,  faire  un  testament,  lorsqu'il 
est  parvenu  à l'âge  de  seixe  ans  ; il  peut  dispo- 
ser, par  ce  moyen,  de  la  moitié  des  biens  dont 
le  majeur  pourrait  disposer  (TJ. 

De  même . la  femme  mariée  ne  peut  donner 
entre-vifs  sans  le  consentement  spécial  de  son 
mari,  ou  sans  y être  autorisée  par  justice.  Mais 
elle  n’a  besoin  ni  de  consentement,  ni  d'autori- 
sation pour  donner  par  testament. 

Pour  trancher  cette  question . il  faut  dire 
que.  par  cela  seul  que  les  institutions  contrac- 
tuelles sont  des  actes  mixtes  où  se  confondent 
les  caractères  de  la  donation  et  du  testament , 
il  suffit  qu’un  individu  soit  incapable  de  l'un 
ou  de  l’autre , pour  qu'il  ne  puisse  pas  faire 
une  institution  contractuelle.  Une  institution 
contractuelle  ne  se  peut  faire  sans  qu'on  aliène 
le  plus  précieux  des  droits,  celui  de  faire  un 
testament  ; elle  contient  donc  une  aliénation 
présente,  cl  sort  de  la  capacité  de  ceux  qui 
ne  peuvent  aliéner  entre- vifs.  D'autre  part, 
elle  contient  un  exercice  de  ce  droit  précieux 
qui  consiste  à faire  un  héritier  de  son  choix. 
Comment  donc  celui  qui  serait  incapable  de 
tester  pourrait- il  faire  une  institution  contrac- 
tuelle? 

Il  soit  de  là  [8]  que  le  mineur,  par  exemple , 
ne  peut  faire  une  institution  contractuelle,  puis- 
que d'une  part  il  ne  peut  aliéner,  .et  que  de 
l’autre  instituer  contractuellement,  c'est  aliéner 
pour  toujours  et  irrévocablement  le  droit  de 
tester. 

*360.  Mais  le  mineur  qui  se  marie  peut-il 
instituer  contractuellement  celle  qu’il  épouse? 

Ici  la  thèse  est  différente.  D’une  part , nous 
sortons  de  l'institution  contractuelle  propre- 
ment dite,  puisque  celle-ci  ne  peut  émaner  que 


[3]  Art.  17  de  l'ordoun.  de  1731.  Art.  1084  du 
C.  Nap.  htfrA,  o»  2397 . 

[61  Art.  903  du  C.  Nap. 

7 j Art.  904  du  C.  Nap. 

[8J  Martin , Hrprrl.  va  Inuit . rontrarl.  ( p.  287, 
col.  1 ),  $ 4,  na  2.  Jungt  Grenier,  n*  4SI . Coin-Dcliete, 
u»  10  sur  1082.  Zacharie,  l.  V,  p.  813. 
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des  ascendants  des  époux,  de  leurs  parents  col- 
latéraux ou  de  donateurs  élrangers.  Or,  Il  s’agit 
ici  d’une  disposition  de  futur  à futur,  prévue 
par  l’art.  1091  du  Code  Napoléon,  et  non  d'in- 
stitution contractuelle. 

D'autre  part , le  mineur  habile  à contracter 
mariage  est  habile  à consentir  toutes  les  con- 
ventions dont  ce  contrat  est  susceptible,  et  les 
conventions  et  donations  qu'il  y a faites  sont 
valables , pourvu  qu’il  ait  été  assisté  des  per- 
sonnes dont  le  consentement  est  nécessaire  pour 
la  validité  du  mariage,  ('.'est  ce  qui  résulte  des 
art.  1095  et  1389  du  Code  Napoléon,  combinés 
avec  l’art.  1091. 

Comme,  d'après  l'art.  1095  du  Code  Napo- 
léon , l'époux  peut , en  se  mariant . instituer 
l'autre  époux  son  héritier , il  s'ensuit  que  le 
mineur  pourra,  par  son  contrat  de  mariage,  et 
avec  l'assistance  requise , instituer  sa  femme 
son  héritière  [1]. 

1370.  Mais  il  ne  peut  instituer  ses  enfants 
à naître  [3];  car,  d'une  part,  l'article  1389  du 
Code  Napoléon  défend  au  mari  et  à la  femme 
de  rien  faire,  par  leur  contrat  de  mariage,  qui 
puisse  changer  l'ordre  légal  de  leur  succession 
par  rapport  à leurs  enfants  à naître;  de  l'autre, 
aucune  disposition  ne  donne  le  pouvoir  à un  in- 
dividu qui  se  marie  d'instituer  contractuelle- 
ment les  enfants  à naître  de  son  mariage.  I.’ar- 
ticle  1082  s'y  oppose  même  formellement  [3).  Il 
faut  donc  en  revenir  à la  règle  générale  portée 
dans  l'article  895  du  Code  Napoléon  qui  dit 
u qu’on  ne  pourra  disposer  de  scs  biens  à titre 
» gratuit  que  par  donation  entre-vifs  ou  lesta- 
« menlaire.  » * 

1371.  A l'égard  de  la  femme  mariée,  il  suit 
des  principes  exposés  au  n°  2568  qu'elle  ne  peut 
instituer  contractuellement  en  ses  propres  et  pa- 
raphernaux  sans  l’assistance  de  son  mari  ou 
l’autorisation  de  la  justice  [4]. 

Elle  peut  aussi,  avec  la  même  autorisation, 
instituer  contractuellement  un  parent  ou  un  ami 
dans  ses  biens  dotaux.  Il  est  vrai  que  les  arti- 
cles 15Î54, 1853,  1356  du  Code  Napoléon  défen- 
dent d'aliéner  et  de  donner  les  biens  dotaux. 
Mais  ce  n’est  pas  là  une  objection  sérieuse  ; car 
la  femme  ne  se  dépouille  actuellement  d’autre 


[1]  Infrà,  n0,2537,  2622  et  suivants,  sur  l'art.  1093 
et  1095. 

[2]  Merlin,  Rèpert.,  rit.  loc.,  p.  293,  n°  4. 

[3 J Supr«à,  n»  2360. 

[4]  Delvincotirl,  t.  Il,  p.  110.  noie  10.  Duranton , 
t.  IX,  n°  723.  Dalloz,  Dispua.  mtre-vifi  tt  test.,  cli.  Il, 
aect.  2,  n*  8.  Coin-Delisle,  n°  1 1 sur  1082. 

[5]  Grenier,  n*  431. 

[6]  Pau,  2 janvier  1827  (Devill.,  8,  2,  304.  Journal 
du  Palais,  1827,  t.  XXI,  p.  2).  Cassât.,  ch.  civ.,  3!  jan- 
vier 1832  (Devill.,  32,  I,  220). 
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chose  que  de  la  faculté  de  lester,  elle  fait  tout 
simplement  un  testament  irrévocable  ; elle  ne 
dispose  que  pour  le  temps  où  elle  ne  sera 
plus  [K]. 

*373.  I /institution  contractuelle  n’est  pas 
soumise  à la  formalité  de  la  transcription,  l/ar- 
liclc  939  ne  parle  que  des  donations  propre- 
ment dites,  qui  sont  bien  différentes  des  institu- 
tions contractuelles  [6}.  Coquille  nous  apprend 
que  bien  souvent  il  avait  décidé  que  l’institution 
contractuelle  n’était  pas  soumise  à l’insinuation, 
par  la  raison  qu’elle  est  une  disposition  faite  en 
vue  de  la  mort,  et  qu’à  cause  du  péril  des  char- 
ges elle  n’est  pas  nécessairement  un  titre  lucra- 
tif [7].  Ces  raisons  ont  aujourd'hui  la  même 
force  et  s’appliquent  à la  transcription  aussi 
bien  qu'à  l’insinuation. 

*373.  Elle  n'est  pas  révocable  pour  cause 
d’ingratitude  [8]. 

*374.  Elle  n’est  pas  nécessairement  soumise 
à l’acceptation  [9].  Il  y a quelque  chose  qui 
vaut  mieux  que  l’acceptation  la  plus  solennelle  : 
c’est  la  célébration  du  mariage  dont  l’institu- 
tion contractuelle  est  la  condition  ; c’est  cette 
création  de  la  famille  nouvelle  dont  elle  forme 
la  dotation  et  dont  elle  assure  l’avenir. 

*373.  Mais  elle  est  révocable  pour  cause  de 
survenance  d’enfants,  conformément  à l’art.  960 
du  Code  Napoléon.  La  loi  suppose,  avec  raison, 
comme  dans  le  cas  de  donation  proprement 
dite,  que  l'instituant  n’anrait  pas  donné  sa  suc- 
cession à un  étranger  s’il  eût  su  qu’il  devait 
avoir  des  enfants  [10]. 

*376.  Outre  l’institution  contractuelle,  on 
rencontre  souvent  dans  les  contrats  de  mariage 
une  clause  connue  sous  le  nom  de  » promesse 
d’égalité  » et  qui,  ainsi  qu'il  a été  mainte  fois 
jugé  par  les  anciens  arrêts  [11].  équivaut  à une 
institution  contractuelle.  I/effet  de  celte  clause, 
que  l’on  appelle  aussi  quelquefois  « promesse 
de  part  héréditaire  ou  promesse  de  réserve  à 
succession  [12].  » est  d’crnpécher  le  disposant  de 
faire  à ses  autres  enfants  des  libéralités  directes 
ou  indirectes  qui  briseraient  celte  égalité  qui  a 
été  la  condition  du  mariage.  Le  disposant  n'est 
plus  maître  d'assigner  à un  autre  de  ses  enfants 
une  portion  plus  grande  [1.3]. 


[7]  Sur  Nivernais,  de  Donal.,  art.  12. 

[8]  Supra,  n1 2 * 4 5 6*  1352  et  xuiv.  (art.  959).  De  Laurière, 
ch.  4,  n®»  88  et  suiv. 

[9]  Infrà  ( art.  1087  ),  n«  2469,  2470. 

[10]  Supra,  n°  1338.  Jungeàr  Laurière,  ch.  4,  n°  119. 
La  coutume  d'Auvergne  ne  révoquait  l'institution  que 

quant  aux  droits  de  légitime  (t.  XIV,  art.  3). 

[11]  Rapportés  par  Merlin,  loc.  rit. 

[12]  Amiens,  (5  déeembre  1858  (Devill.,  39,  2,  204). 
Cassai.,  req.,  8 décembre  1857  (Devill.,  38,  1,  476). 

[13]  Voy.  tuprà,  n°  2543. 
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Vainement  dirait -on  que  le  disposant  a ab- 
diqué par  là  la  liberté  de  lester,  qui  est  inalié - 
nable.  lia  agi  à peu  près  comme  celui  qui  donne, 
aliène , s'engage , et  qui.  par  conséquent,  s'ôte 
le  droit  de  disposer  à l'avenir  des  choses  alié- 
nées [1],  I.e  père  a fait  une  institution  contrac- 
tuelle; à la  vérité  il  n'a  pas  donné  nuement  sa 
succession  ou  les  biens  qu’il  laissera  à son  décès; 
mais  il  a assuré  une  part  dans  ces  mêmes 
biens;  il  adonné,  il  a assuré  d'une  manière  Tue  à 
son  fils  la  même  part  qu’auraient  ses  autres  en- 
fants dans  sa  succession  [2].  Telle  était  l’ancienne 
jurisprudence  [J];  telle  est  la  nouvelle. 

9377.  Mais  le  père  qui  par  là  s'est  engagé  à 
ne  pas  avantager  ses  enfants  ou  l’un  d'eux  au 
préjudice  de  celui  qu’il  établit,  conlracle-l-il 
l’obligation  de  ne  pas  donner  à un  tiers  étranger 
la  portion  disponible?  Ce  qu’il  s’est  interdit  de 
faire  pour  maintenir  l'égalité  entre  enfants, 
peut-il  le  faire  à l’égard  d’un  étranger  ? 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux , du  12  mai 
1848,  a déciilé  que  le  père  conserve  le  droit  de 
donner  à des  tiers  (4).  et  cette  opinion  est  aussi 
celle  de  Championnière  cl  Rigaud  [S],  et  de 
Zachariæ  [6],  On  peut  argumenter  dans  le  même 
sens  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
18  décembre  1818  [7]. 

I.es  faits  ont  une  grande  influence  sur  ces 
sortes  de  questions.  Consultons  avec  soin  ceux 
de  l’arrêt  de  Bordeaux. 

Dans  celle  espèce,  un  sieur  Béchade,  père  de 
deux  filles,  avait  marié  l'alnéc  au  sieur  Resse; 
dans  le  contrat  de  mariage  de  cette  dernière , 
en  date  du  11  novembre  1818 , il  avait  inséré 
une  promesse  d'égalité  ainsi  conçue  : « En  fa- 
« veur  dudit  mariage,  le  sieur  Béchade  promet 

• à sadite  fille  d’observer,  à son  égard,  une 
« parfaite  égalité,  dans  le  partage  des  biens  de 
« sa  succession,  sans  pouvoir  faire  aucune  ilis- 

• position  qui  diminue  sa  portion  virile , sous 
« la  réserve  spécialement  de  pouvoir  disposer 
« au  préjudice  de  ladite  promesse,  I"  eu  fa- 
« veur  d'Anne  l.éaud , sa  bellc-sceur.  de  l’usu- 

• fruit  de  la  portion  disponible  ; 2*  en  faveur 
■ de  qui  il  voudra,  de  la  somme  de  7.000  fr.  » 
Plus  lard,  c’est-à-dire  le  27  août  1817.  et  pen- 
dant que  ses  deux  filles  vivaient  encore,  Bécbade 
intervient  au  mariage  d'une  nommée  Margue- 
rite, fille  naturelle  de  père  et  mère  inconnus,  et 


(t)  Supra,  a°  1 344. 

[2]  Merlin,  /nui*,  l'un  trac!.,  Ç G,  ne  3.  Coio-Deli*le. 
art.  1082,  n°  63.  Duranlim,  t.  IX,  n°  635.  Rolland  de 
Villargucs,  Rcjirrt.  du  notarial,  v*>  Imtil.  cont.,  n"  30. 
Jumgt  t ‘ w ri  s , 26  janvier  1833;  Douai.  ,28  mars  1835; 
Limoges,  20  février  1844;  cassai. . Il  mars  1834 
(Devill.,  33,  2,  197,  35,  2,  379;  46,  2,  21,  Devill.,  34, 
t,  178). 


il  1'inslitue  son  héritière  universelle  ; elle  épou- 
sait un  sieur  Ijgardère.  Par  cet  acte  Béchade 
déclare  vouloir  que  la  dame  l.agardère  succède 
concurremment  avec  ses  deux  filles  et  par  égale 
portion,  c'est-à-dire  que  chacune  prenne  un 
tiers  de  la  succession , voulant  que  le  tiers  de 
ladite  femme  Lagardère  s’étende  jusqu'à  la  moi- 
tié, si  sa  fille  non  mariée  vient  à prëdécéder. 

En  effet , la  fille  non  mariée  est  morte  en 
1840,  et  Béchade  est  décédé  en  1847. 

On  devine  le  débat  qui  s'éleva  entre  la  dame 
Besse  et  la  dame  Lagardère.  I.e  tribunal  d'An- 
goulêmc  le  décida  en  faveur  de  la  première. 

Voici  son  système  : Béchade  a promis  à sa 
fille  de  ne  rien  faire  qui  put  diminuer  sa  por- 
tion virile  ou  héréditaire.  Or  . pour  connaître 
cette  portion  virile,  il  faut  se  reporter  au  mo- 
ment du  décès;  car  dans  les  institutions  con- 
tractuelles (et  Béchade  n'a  pas  fait  autre  chose), 
ce  n’est  pas  la  date  de  l’institution  qu’il  faut 
considérer  ; c'est  au  moment  du  décès  qu'il  faut 
se  reporter  pour  apprécier  l'étendue  des  droits 
appartenant  à l’institué.  Or,  au  moment  de  son 
décès,  Béchade  n'a  laissé  qu’une  fille,  son  autre 
fille  étant  morte.  Donc  cette  fille,  la  dame  Besse. 
s’est  trouvée  appelée  à recueillir  sa  succession. 
C’est  donc  inutilement  que  Béchade  a voulu 
instituer  la  dame  Lagardère;  il  n’a  fait  que 
contrevenir  à son  engagement  de  ne  rien  faire 
qui  pût  porter  atteinte  à la  portion  virile  de 
madame  Besse  dans  sa  succession.  S’il  en  était 
autrement , son  institution  contractuelle  serait 
de  nul  effet  ; il  n’aurait  rien  donné  à sa  fille. 
D'ailleurs,  il  suffit  de  lire  les  réserves  faites  par 
Béchade  d’une  somme  de  7,000  francs  et  d’un 
usufruit  pour  Anne  Léaud,  pour  être  convaincu 
qu’il  s’inlerdisait  de  faire  d’autres  dispositions 
au  profit  d’étrangers. 

Appel.  — On  disait  pour  la  dame  Lagardère  ; 

La  promesse  d’égalité  suppose  un  partage. 
Mais  que  devient-elle , quand , par  le  cours  des 
événements , il  n’y  a pas  lieu  à partage?  Qu’a 
fait  Béchade?  Il  a promis  l’égalité.  A-t-il  man- 
qué à cette  promesse?  Madame  Besse  a-t-elle 
éprouvé  un  mécompte?  Non  ! son  père  lui  laisse 
la  part  virile  la  plus  forte  à laquelle  elle  aurait 
pu  prétendre,  s’il  y avait  eu  lieu  à partager. 

C’est  ce  système  que  la  cour  de  Bordeaux  a 
adopté,  en  faisant  remarquer  que  l’interdiction 


[3)  Lebrun,  Swreuionr . ch.  2,  liv,  3,  u°  13.  De 
Lauriére,  ch.  7,  n°  20.  Merlin,  cil.  toc. 

(4)  12  mai  1848  (Devill.,  48,  2,  622). 

[5)  T,  IV,  u«  2931. 

(6)  T.  V.  Ç 739,  0"  3. 

[7 J Devill.,  3,  I,  33».  Journal  du  Palaii,  t.  XIV 
(1818),  p.  1119. 
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contracté»  pat  Bécbade  » de  diminuer  la  por- 
tion virile  » était  la  même  choie  que  la  pro- 
mené d’égalité,  portion  virile  et  portion  égale 
étant  synonymes  [I].  Il  faut  lire  cet  arrêt  qui 
contient  une  déduction  pressante  et  ries  argu- 
ments très-graves.  Ce  plus  fondamental , c'est 
que  le  père  de  famille  n'a  eu  que  la  pensée  d’un 
partage , d'un  concours  de  deut  personnes  au 
moins,  et  jamais  celle  d'une  institution  univer- 
selle au  profit  de  sa  fille. 

3370.  Ceci  posé,  nous  ne  nous  sommes  pas 
trompé  quand  nous  avons  dit  qu'en  celte  ma- 
tière, il  est  de  la  plus  haute  importance  de  con- 
sulter les  faits.  C'est  dans  les  circonstances  par- 
ticulières de  l’espèce  et  dans  la  volonté  du 
disposant  révélée  par  les  faits,  que  la  cour  de 
Bordeaux  a puisé  sa  décision.  Son  arrêt  repose 
sur  une  appréciation  de  l'intention  du  père, 
bien  plutôt  que  sur  des  principes  de  droit.  C'est 
ce  qu'on  peut  appeler  un  arrêt  d'espèce  [i]. 

Mais  si  on  se  place  en  dehors  des  particula- 
rités de  telle  ou  telle  cause,  pour  se  mettre  net- 
tement en  face  d’une  promesse  d’égalité,  ne 
peut-on  pas  dire  que  le  père  de  lamille  qui 
marie  son  enfant  et  lui  promet  l'égalité,  ou  en 
d'autres  termes  qui  s'oblige  à ne  pas  faire  de 
disposition  en  faveur  de  ses  autres  enfants , 
promet  à plus  forte  raison  de  n’en  pas  faire  à 
l'égard  d'un  étranger?  Ce  père  donue  une  ga- 
rantie contre  les  eutralnemeiits  de  l'affection 
paternelle.  N'esl-ce  pas  une  raison  pour  qu'on 
le  croie  fort  contre  les  tentations  des  tiers?  et 
n’y  a-t-il  pas  là  une  volonté  claire,  qui  a été  le 
gage  de  l’union  de  deux  familles,  et  qui  ne  per- 
met pas  d'ultérieures  libéralités  au  profit  de 
tiers  [3]? 

3379.  D’un  autre  côté  si  la  promesse  d’éga- 
lité est  une  véritable  institution  contractuelle, 
au  moins  quand  elle  est  dégagée  des  circonstan- 
ces dont  nous  parlions  tout  à l'heure,  ne  doit- 
on  pas  lui  appliquer  la  règle  de  l'article  1083  du 
Code  Napoléon? 

On  répond  qu'elle  n'est  qu’une  institution 
restreinte  ; que,  dans  la  pensée  du  disposant,  il 
n'a  été  assuré  à l'enfant  qu'une  part  égale  à 
celle  de  scs  frères  et  sceurs  ; qu'il  doit  par  con- 
séquent être  satisfait,  si  ceux-ci  ne  sont  pas 
avantagés,  et  qu'en  demandant  la  nullité  des 
dons  faits  à des  tiers,  il  réclame  ce  qui  ne  lui 
est  pas  promis. 

Mais  si  on  y regarde  de  près,  ne  voit-on  pas 
que  la  promesse  d’égalité  contient  virtuellement 
en  soi  une  assurance  dans  la  portion  disponible  ? 


fl]  Merlin,  lie  per!.,  vü  Portion  virile. 

[S]  L’arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du  13  déc.  1818, 
cité  ci-dessus,  a une  analogie  parfaite  avec  celui  de  Bor- 
deaux. 


N’est-ce  pas  en  laissant  cette  portion  intacte  que 
le  père  fera  subsister  l’égalité  ? Or,  s'il  a promis 
qu'elle  resterait  entière  , même  malgré  toute 
préférence  entre  enfants,  ne  s’écartc-t-il  pas  de 
scs  engagements,  quand  il  en  dispose  au  profit 
d'étrangers  qu'on  devait  croire  en  dehors  ou 
éloignés  de  ses  affections?  Supposons  que  le  père 
ail  dit  : « Je  vous  assure  une  part  égale  dans 
« les  biens  que  je  laisserai  à mon  décès.  » N'ap- 
pliquerait-on  pas  à celte  disposition  qui  repro- 
duit mot  pour  mot  la  formule  de  l'article  I08i, 
le  principe  posé  dans  l'article  1083  ? Or,  de 
bonne  foi,  quelle  différence  y a-t-il  entre  cette 
disposition  et  la  simple  promesse  d’égalité?  Est- 
ce  que  la  pensée  des  contractants  n'est  pas  né- 
cessairement reportée  sur  les  biens  laissés  au 
décès  ? Est-ce  que,  soit  qu’on  le  dise,  soit  qu'on 
ne  le  dise  pas,  ce  n'est  pas  d’une  part  égale  dans 
les  biens  qu’il  est  question  entre  les  parties? 

3300.  Il  est  reconnu,  du  reste,  que  la  pro- 
messe d'égalité  ne  prive  pas  l'instituant  de  la 
faculté  de  disposer  d'une  partie  de  ses  biens  au 
préjudice  de  ceux  de  ses  enfants  en  faveur  de 
qui  la  promesse  n'a  pas  été  faite.  Ainsi  dans 
l'espèce  qui  précède,  si  les  deux  filles  de  Bé- 
chade  lui  avaient  survécu  , il  eut  dû  laisser  la 
moitié  de  sa  succession  à la  dame  Besse  ; mais 
il  eut  pu  réduire  son  autre  lillc  à la  réserve,  et 
disposer  d’un  sixième  au  profit  de  qui  il  eut 
voulu.  Les  enfants,  auxquels  la  promesse  d’éga- 
lité n’a  pas  été  faite,  ne  sauraient  s’en  prévaloir 
sans  mériter  le  reproche  d’exciper  du  droit 
d'autrui  [4]. 

3301.  Quelquefois  la  promesse  d'égalité  se 
présente  comme  condition  d'une  institution  con- 
tractuelle formelle.  Comme  par  exemple:  » Pierre 
« institue  sa  fille  son  héritière  pour  moitié  des 
« biens  qu'il  laissera  à son  décès,  avec  promesse 
u d’égalité.  » 

Dans  cet  état,  on  demande  si  Pierre  a pu  faire 
plus  lard  un  partage  entre  ses  enfants. 

La  raison  de  douter  est  que,  d'après  l’arti- 
cle I07G  du  Code  Napoléon,  le  partage  d'ascen- 
dant se  fait  par  disposition  entre-vils  ou  testa- 
mentaire. Or  le  père  ne  peut  donner  ni  léguer 
à ses  enfants  ce  qui  leur  appartient  déjà,  et  l'ar- 
ticle 1083  s’oppose  à toute  disposition  à titre 
gratuit  après  l'institution  contractuelle. 

Mais  on  répond  que  la  libéralité  faite  par  le 
père  ne  s'oppose  pas  à ce  qu’il  répartisse  ensuite 
par  un  partage  entre  ses  enfants  les  valeurs  de 
la  succession  qu'il  leur  a assurée.  II  suffit  qu'il 
ne  s'écarte  pas  de  l'égalité  qu'il  a promise  [8]. 


[3J  Argument  d'ua  arrêt  de  ta  cour  de  cassai.,  req  , 
8 déc.  1837  (Devill.,  38,  I,  *76). 

[4]  Bourges,  18  floréal  an  lu  {Devill.,  f,3,  191). 

(B)  Cass. , req. , Î6  mars  1 843  (Devill. , 47, 1 , 1 SO  et  a.). 
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Article  1084. 

La  donation  par  contrat  de  mariage  pourra  être  faite  cumulativement  des  biens  présents 
et  à venir,  en  tout  ou  en  partie,  h la  charge  qu’il  sera  annexé  à l’acte  un  état  des  dettes  et 
charges  du  donateur  existantes  au  jour  de  la  donation  ; auquel  cas,  il  sera  libre  au  dona- 
taire, lors  du  décès  du  donateur,  de  s'en  tenir  aux  biens  présents,  en  renonçant  au  surplus 
des  biens  du  donateur. 


Article  1083. 

Si  l’état  dont  est  mention  au  précédent  article  n'a  point  été  annexé  à l’acte  contenant 
donation  des  biens  présents  et  h venir,  le  donataire  sera  obligé  d’accepter  ou  de  répudier 
cette  donation  pour  le  tout.  En  cas  d'acceptation,  il  ne  pourra  réclamer  que  les  biens  qui 
se  trouveront  existants  au  jour  du  décès  du  donateur,  et  il  sera  soumis  au  payement  de 
toutes  les  dettes  et  charges  de  la  succession. 

SOMMAIRE. 


2382.  De  In  donation  de  biens  présents  et  à venir.  — i 
Celte  espèce  de  donation,  prohibée  par  le  droit  j 
commun,  est  admise  ru  contrai  de  mariage. 
23S3.  Elude  historique  de  In  donation  de  biens  présenta 
et  à venir.  — Quatre  systèmes  d'interpréta- 
tion. — Définition  de  chacun  de  ces  systèmes. 
2384.  Premier  système.  Raisons  qui  le  justifient. 

25*5  liaisons  qui  l'ont  empêché  de  prévaloir.  — 
Deuxième  système. 

2380.  Critique  du  second  système. 

2387.  Troisième  système.  — Il  élnil  dominant  dans  les 
pays  de  droit  écrit.  — La  donation  universelle 
se  compose  de  deux  donations  distinctes.  — 
Critique. 

2588.  Quatrième  système,  issu  des  pays  coutumiers.  — 
l.a  donation  nnivorsellceiubrassc  Ions  les  biens 
laisses  nu  décès,  à moins  que  le  donataire 
n'opte  pour  les  seuls  biens  présents. 

2389.  L'ordonnance  de  173!  a condamné  les  deux  pre- 
miers systèmes.  — Comparaison  cl  différence 
des  deux  autres  systèmes  entre  eux. 

2590.  L'ordonnance  a laissé  subsister  ees  deux  derniers 
systèmes,  pour  ne  pas  froisser  les  idées  reçues. 

2391.  Conséquences  du  quatrième  système.  — - Le  dona- 

taire universel , qui  n'opte  pas  pour  les  biens 
présents,  est  tenu  de  toutes  les  dettes  et  de  la 
garantie  des  aliénations.  — Arrêts  célèbres. 

2392.  Le  donataire,  en  ce  cas,  prend  tous  les  biens  in- 

distinctement sous  la  charge  des  dettes. 

2393.  I.evlroit  d'option  du  donataire  tient  tout  en  sus- 

pens jusqu'au  décès  du  donateur,  lequel  reste 
en  possession. 

2394.  La  disposition  est  caduque  par  le  prédécès  du 

donataire. 

2393.  Opinion  de  Chabrol  en  ce  sens.  — Arrêts  qui  l'ont 
sanctionnée  même  pour  les  pays  de  droit  écrit. 

2396.  Suite. 

2397.  Du  système  adopté  par  le  Code  Napoléou.  Il  con- 

serve au  donataire  lu  faculté  de  diviser  la  dona- 
tion. 

2398.  L'option  est  expressément  différée  jusqu'à  la  mort 

du  donateur. 

2399.  Ln  faculté  de  diviser  n'cxislc  que  s'il  a été  annexé 

à la  donation  tin  état  des  dettes  lors  existantes. 
2iU0.  Conséquences  de  ce  système.  — Effets  de  lu  do- 
nation du  vivant  du  donateur.  — De  droit, 
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ce  dernier  reste  en  possession  et  jouissance. 
2401.  Le  donateur  peut  faire  des  aliénations  ù titre 
onéreux,  mais  résolubles  si  le  donataire  opte 
pour  les  biens  présents. 

2(02.  Les  créanciers  du  donateur  ont  le  droit  de  saisir 
la  propriété  résoluble  de  leur  débiteur. 

2403.  Arrêt  de  bordeaux  déterminé  par  des  circon- 

stances particulières. 

2404.  Effets  «le  lu  donution  après  le  décès  du  donateur. 

— Du  cas  où,  l'état  prescrit  ayant  été  annexé, 
le  donataire  opte  pour  les  biens  présents. 
2(05.  Des  dettes  qui  sont  charges  des  biens  présents. 
2(00.  .Suite. 

2(07.  Que  faut-il  entendre  par  biens  présents?  — D'une 
créance  d'argent  convertie  en  un  immeuble  par 
une  dation  en  payement. 

2(08.  Suite.  — Renvoi. 

2409.  I^e*  enfants  substitués  à leur  père  donataire  ont 
la  même  faculté  d'option  que  celui-ci,  et  re- 
cueillent, en  vertu  d’un  droit  propre,  même 
les  biens  présents. 

2 MO.  Quid  si  tes  enfauls  ne  sont  pas  d'accord  sur 
l'option  ? 

2411.  Du  cas  où  le  donataire  accepte  la  donation  uni- 

verselle. La  situation  est  alors  ta  même,  que 
l'état  prescrit  ail  été  on  n’ait  pas  été  annexé. 

2412.  Le  donataire  doit-il  respecter  tous  les  actes  du 

donateur,  dettes  et  aliénations?  Solution  des 
pays  de  droit  écrit. 

2413.  Solution  des  pays  de  coutume. 

2414.  Droit  actuel.  — Assimilation,  sous  ce  rapport, 

du  donataire  universel  et  de  l'institué  contrac- 
tuel. 

2(13,  Le  donataire  universel  est-il  tenu  des  dettes  w/fra 
ou  infra  «in*  bonomm  ? Ancien  droit.  — Le 
donataire  n'était  qu'un  simple  successeur  aux 
biens,  tenu  infra  virer. 

2(16.  Sous  le  Code  Napoléon,  la  solution  est  la  même. 
2417.  Arrêt.  — Conciliation  de  cette  jurisprudence  avec 
celle  relative  au  légataire  universel. 

241  S.  Suite.  — Le  donataire  universel  n'est  qu’impro- 
premenl  regardé  comme  loco  httredis. 

2419.  Pour  u’ètrc  tenu  qu'infro  vire»,  faut-il  que  le 

donataire  ait  fait  inventaire? 

2420.  Autorités  antiennes  dans  le  sens  de  la  négative. 

2421 . Autorités  plus  considérables  pour  l'affirmative. 

22 
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2452.  Solution  de  la  question  sous  le  Code  Napoléon. 

— I,c  défaut  d'imcntairr  fuit  présumer  la  suf- 
fisance des  biens  pour  payer  les  dettes. 

2423.  Suite.  — Le  donataire  peut  combattre  cette  pré- 

somption. 

2424.  Suite.  — Arrêt  conforme. 

2423.  Quelles  espèces  de  preuve  peut  produire  le  dona- 
taire, pour  suppléer  à l'inventaire? 

2426.  Le  donataire  d'une  quote  n'est  tenu  que  d’nne  part 

proportionnelle  des  dettes. 

2427.  Arrêt  que  l'on  cite  k tort  en  sens  contraire. 

2428.  Le  donataire  universel  n'est  pas  forcé  de  deman- 

der la  délivrance.  Il  est  saisi  par  son  contrat. 

2429.  Jurisprudence  conforme. 

2430.  Conséquences  de  la  saisine  du  donataire. 

2431.  Le  donataire  universel  peut-il , avant  la  mort  du 

donateur,  renoncer  à la  donation  ou  contracter 
sur  les  choses  données?  Non. 

2432.  Ce  même  donataire  peut-il,  après  avoir,  le  dona-  j 

leur  étant  mort , accepté  les  biens  i venir,  les 
répudier  et  s’en  tenir  aux  biens  présents  ? Non. 

2433.  Arrêt  contraire  de  Grenoble  sur  des  faits  anté-  i 

rieurs  au  Code  Napoléon. 


2434.  Comparaison  entre  la  donation  universelle  et  l’iu- 

st il ii lion  contractuelle. 

2435.  Ou  peut  faire  deux  donations,  l'une  de  biens 

présents,  l'antre  de  biens  k venir.  Ce  n'est  pas 
une  donation  cumulative. 

2436.  Exemple.  — Conséquences. 

2437.  Suite. 

2438.  Les  parties  peuvent  modifier  la  donation  de  biens 

présents  et  A venir.  — Exemple. 

2439.  Qui  peut  faire  une  donation  cumulative?  — Dans 

quel  acte  peut-elle  être  faite? 

2440.  Au  profil  de  qui  peut-elle  être  faite? 

2441 . De  l’état  des  dettes  et  du  détail  qu’il  doit  contenir. 

2442.  Aucune  circonstance  ne  dispense  de  l'annexe  de 

cet  état  de  dettes  ; 

2443.  Pas  même  la  mise  du  donataire  en  possession  des 

biens  présents,  à moins  qu’il  n'y  ail  deux 
donations  entièrement  distinctes. 

2444.  Un  état  de*  meubles  n’est  pas  nécessaire  lors 

mémo  que  le  donataire  opte  pour  les  biens  pré- 
sents. 

2445.  Caractère  de  la  donation  de  biens  à venir.  — 

Similitude  avec  l’institution  contractuelle. 


COMMENTAIRE. 


9382.  Après  avoir  parlé  des  donations  de 
biens  présents  faits  aux  époux  par  contrat  de 
mariage,  et  de  l'institution  contractuelle  ou  don 
de  succession , le  Code  s'occupe  d'un  troisième 
ordre  de  dispositions,  à savoir,  de  la  donation 
universelle  de  biens  présents  et  à venir  qu'un 
tiers  peut  faire  à l'un  des  futurs  ou  à tous  les 
deux , par  leur  contrat  anténuptial.  L’art.  1084 
est  consacré  à ce  sujet.  Il  est  absolument  con- 
forme à l’article  17  de  l'ordonnance  de  1731,  si 
ce  n'est  qu'il  exige  de  plus  l'annexe  d'un  étal 
des  dettes  et  charges,  destiné  à marquer  la  ligne 
qui  sépare  l'actif  présent  de  l’actif  éventuel. 

Comme  les  donations  par  contrat  de  mariage 
sont  les  plus  favorables , et  qu'on  a cherché  à 
leur  donner  toute  la  latitude  possible,  afin  d'en- 
courager les  citoyens  à l'union  conjugale  par 
des  libéralités  qui  donnent  à la  famille  plus  de 
dignité  et  plus  d'aisance,  on  n'a  pas  vu  d’incon- 
vénient à admettre  en  faveur  des  futurs  époux 
les  donations  universelles  des  biens  présents 
et  à venir . bien  qu'elles  soient  prohibées  en 
toute  autre  matière  par  le  droit  commun  [1]. 
On  sait  que  la  maxime  donner  et  retenir  ne  vaut 
n'a  pas  lieu  dans  les  donations  par  contrat  de 
mariage,  où  certains  caractères  testamentaires 
viennent  se  mêler  à la  libéralité  entre-vifs  [2]. 
On  ne  choque  donc  en  aucune  manière  les  prin- 
cipes qui,  dans  les  autres  cas,  ont  fait  rejeter  la 
donation  universelle,  non-seulement  comme  une 
source  de  trouble  dans  les  familles,  de  repentir 


[1]  Art.  943  tlu  C.  Nap. 

[2]  Snpri i,  n«>  2341. 

[3J  Voy.  suprà,  sous  l’art.  943,  n®  1193  et  suiv.,  ce 
que  nous  avons  dit  sur  la  prohibition  des  donations  de 


et  de  regrets  pour  le  donateur,  mais  encore 
comme  une  violation  de  la  règle  qu’en  donnant, 
il  ne  faut  pas  pouvoir  empêcher  l'effet  de  sa 
libéralité  [3].  I/ordonnancc  de  1731,  qui,  plus 
encore  que  le  Code  Napoléon,  avait  proscrit  les 
donations  de  biens  présents  et  à venir,  les  avait 
autorisées  dans  les  contrats  de  mariage  [4],  ainsi 
que  quelques  coutumes  l'avaient  fait  expressé- 
ment [3].  Le  Code  a voulu  suivre  cet  exemple  : 
la  faveur  des  mariages,  si  grande  dans  nos 
mœurs,  explique  suffisamment  cette  exception. 

9383.  Mais  quel  est  le  caractère  vrai  de  la 
donation  universelle,  ainsi  légitimée  dans  les 
contrais  de  mariage?  Cette  question  est  la  plus 
grave  que  présente  le  commentaire  de  notre  ar- 
ticle. Pour  la  résoudre,  il  faut  voir  les  vicissi- 
tudes que  ce  genre  de  libéralités  a subies  jusqu'à 
ce  jour  ; il  faut  étudier  les  points  de  vue  si  divers 
d’ou  elle  a élc  envisagée  par  les  jurisconsultes. 
Celte  recherche  est  intéressante;  elle  est  indis- 
pensable. Nous  allons  nous  y livrer. 

En  remontant  aussi  haut  que  possible , on 
trouve  que  quatre  systèmes  se  sont  produits  sur 
la  physionomie  de  la  donation  universelle  de 
biens  présents  et  à venir,  et  que  tous  ont  eu  des 
partisans  sérieux  et  un  nombreux  cortège  d’im- 
posantes autorités. 

El  d’abord , un  premier  système  considérait 
la  donation  des  biens  présents  et  à venir  comme 
une  donation  entre-vifs  proprement  dite,  qui 
rendait  le  donataire  immédiatement  proprié- 


biens  présents  et  à venir. 

[4]  Art.  17. 

(5J  Bourbonnais,  t.  XIX,  art.  210,  vojr.  le  Commen- 
taire de  l’abbé  Auroux  des  Pommiers. 
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taire  des  biens  que  possédait  le  donateur , et , 
dans  l'avenir,  propriétaire  des  biens  qu'aurait 
le  donateur  au  fur  et  à mesure  de  leur  acquisi- 
tion. 

Suivant  une  seconde  opinion,  la  donation  des 
biens  présents  et  à venir  était  une  donation  à 
cause  de  mort , n'attribuant  au  donataire  de 
droit  que  sur  la  succession  du  donateur. 

(in  troisième  système  voyait  en  elle  deux  do- 
nations distinctes  : l'une,  des  biens  présents, 
ayant  un  efTet  actuel  et  irrévocable  ; l’autre,  des 
biens  à venir,  dont  l’effet  était  différé  jusqu'à  la 
mort  du  donateur,  et  qui  s’appliquait  seule- 
ment aux  biens  qu'aurait  le  donateur  à cette 
époque. 

Enfin  un  quatrième  système , combinant  les 
deux  dernières  opinions,  considérait  la  dona- 
tion de  biens  présents  et  à venir  comme  une 
donation  formant  originairement  un  seul  tout  ; 
et  néanmoins,  cette  donation  conservait  quel- 
que chose  d’incertain  jusqu’à  la  mort  du  dona- 
teur, moment  où  elle  pouvait  subir  une  trans- 
formation et  prendre  un  caractère  nouveau  par 
la  volonté  du  donataire,  qui  pouvait  soit  l’ac- 
cepter en  entier  et  sans  division,  soit  s'en  tenir 
aux  biens  présents.  Acceptée  purement  et  sim- 
plement , elle  rentrait  dans  les  idées  défendues 
par  le  troisième  système  ; réduite  aux  biens 
présents  par  l'option  et  In  division  du  donataire, 
elle  participait  de  la  nature  que  le  second  sys- 
tème lui  assignait. 

Nous  verrons  plus  tard  que  le  Code  Napoléon 
a créé  un  cinquième  système,  qui  se  rapproche 
beaucoup  de  ce  dernier.  Mais  avant  d'y  arriver, 
il  faut  que  nous  suivions  la  marche  et  les  pro- 
grès de  ces  quatre  manières  de  voir. 

f . I.a  première  était  incontestablement 
la  plus  logique  et  la  mieux  d'accord  avec  les 
principes  purs  de  la  donation  entre-vifs , telle 
que  la  concevait  le  droit  romain;  elle  avait  sur- 
tout de  nombreux  partisans  dans  les  pays  gou- 
vernés par  ce  droit.  Pourquoi  les  jurisconsultes 
de  ces  contrées  voulaient-ils,  en  grand  nombre, 
que  la  donation  de  tous  biens  présents  et  à venir 
fût  nulle,  si  le  donateur  ne  s’y  réservait  la  libre 
disposition  du  vingtième  [1]?  Pourquoi  d’autres 
exigeaient-ils  que  le  donateur,  pour  ne  pas  mé- 
riter le  reproche  de  folie  et  ne  pas  se  condam- 
ner a la  plus  insupportable  misère,  se  réservât 
l'usufruit  de  ses  biens  [4]?  N'étail-ce  pas  parce 
que  la  donation  leur  paraissait  avoir  pour  consé- 


[t] Supra,  n®  1195. 

[2]  lUaximam  et  intolerabilem  miseriam adcùque 

infelicitcr  vivere  dtbeal.  (Facbin,  Contrat).,  lib.  6,  c.  87.) 

[3]  Inttit.  eonir.,  ch.  4,  n®*  67  et  suiv. 

[4 J Lib.  I,  quesi.,  c.  31,  n®  XI. 


quence  de  dessaisir  le  donateur  successivement 
de  tous  ses  biens  présents  et  i venir,  de  son 
vivant?  De  Laurière  a très-bien  exprimé  et  ré- 
sumé cette  opinion,  quand  il  a dit  [3]  : « Toute 
••  cette  difficulté  se  réduit  au  seul  point  de  sa- 
« voir  si  celui  qui  a fait  donation  pure  et  sim- 
ii  pie  de  ses  biens  présents  et  à venir  peut  être 
« contraint  d’en  faire  la  tradition  de  son  vivant. 
» S’il  peut  y être  contraint,  il  a préféré  le  dona- 
« taire  à lui-méme,  la  donation  est  entre-vifs  ; 
« sinon , il  se  sera  préféré  au  donataire , la  do- 
« nation  est  à cause  de  mort. 

« L'on  ne  peut  nier  que  les  biens  à venir, 
n quand  une  fois  ils  sont  acquis,  ne  doivent 
•'  être  considérés  comme  des  biens  présents; 
ii  or.  il  est  de  la  dernière  certitude  que  le  dona- 
. taire  des  biens  présents  et  à venir  peut  con- 
» traindre  le  donateur  de  lui  faire  la  tradition 
ii  des  biens  présents par  conséquent  le  do- 

it notaire  a la  même  action  pour  contraindre  le 
« donateur  de  lui  faire  la  tradition  des  biens  à 
. venir , dès  que  le  donateur  les  a acquis.  Ce 
•i  qui  a été  très-bien  observé  par  Vaudus  [4].  » 

Dans  cet  ordre  d’idées,  le  donateur  était  donc 
lié  irrévocablement  ; il  devait  se  dessaisir.  Les 
biens  présents  passaient  immédiatement  au  do- 
nataire; et  quant  aux  biens  à venir,  celui-ci 
pouvait  se  les  faire  délivrer  au  fur  et  à mesure 
des  acquisitions.  Seulement,  si,  pour  pourvoir 
à scs  besoins,  le  donateur  croyait  devoir  aliéner 
quelques-uns  de  ces  biens,  il  devait  assigner  le 
donataire  pour  être  autorisé  à user  de  ce  béné- 
fice de  compétence  et  pour  voir  fixer  la  part  à 
distraire. 

Nous  répétons  que  tout  cela  est  d'une  logique 
satisfaisante,  en  se  plaçant  dans  les  termes  où 
Justinien  avait  mis  la  donation  entre-vifs  [3]. 
L’interprétation  naturelle  des  mots  conduit  à ces 
résultats,  quelque  rigoureux  qu'ils  soient.  Don- 
ner ses  biens  à venir,  c’est  donner  les  biens 
qu’on  acquerra , dès  qu'ils  seront  acquis  ; de 
même  que  hypothéquer  ses  biens  à venir,  c’est 
grever  du  droit  de  préférence  et  de  suite  ses 
biens  postérieurement  acquis  du  moment  de 
leur  acquisition  [6].  Dr,  ce  qui  est  consacré  par 
la  loi  pour  les  hypothèques  no  saurait  passer 
pour  illégal  et  impossible , quand  il  s'agit  de 
donation  [7].  C’est  ainsi  du  reste  que  la  dona- 
tion universelle  était  envisagée  par  la  coutume 
de  Sédan  [8] , qui  voulait  que  la  donation  des 
biens  présents  cl  à venir  fût  valable  pour  tous 


[5]  Sttprà,  ii"  1193, 

[6J  Dr  I.atiriêre.  lue.  cil.,  n°  64. 

[7 J /rot f/f  Bouclteul,  des  Convenliovt  de  tuctédrr, 
ch.  1 , n«  38. 
f8]  Art.  II*. 
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les  biens  dont  le  donataire  avait  clé  ensaisiné  du 
vivant  du  donateur. 

'2385.  Mais  il  eût  été  difficile  que  ce  sys- 
tème devint  populaire  dans  la  France  coutu- 
mière, qui,  en  général . ne  voyait  pas  avec  fa- 
veur les  donations  entre-vifs  [1].  On  sait  que  le 
sentiment  le  plus  accrédité  parmi  les  juriscon- 
sultes critiques  condamnait,  de  droit  commun, 
les  donations  de  biens  présents  et  à venir,  comme 
contrevenant  à la  règle  donner  et  retenir  ne 
vaut,  et  qu’on  ne  les  admettait  qu’en  contrat  de 
mariage. 

Or,  pourquoi  réprouvait -on  les  donations  de 
biens  présents  elù  venir  comme  violant  le  prin- 
cipe de  Tirrévocabilité  de  la  donation  ? Nous 
l’avons  dit  ci-dessus  [2] , parce  qu’il  semblait 
qu’en  donnant  ses  biens  à venir,  le  donateur 
avait  entendu  se  reporter  au  temps  de  sa  mort; 
parce  qu’il  était  censé  avoir  voulu  par  là  que 
son  décès  fixât,  seul,  l’émolument  transmissi- 
ble au  donataire,  et  que,  par  conséquent,  avant 
cet  événement,  le  droit  du  donataire  restait  in- 
certain et  subordonné  aux  actes  de  sa  volonté. 

El  comme  quelques  arrêts,  inclinant  vers 
l’opinion  la  plus  équitable  et  préférant  la  vali- 
dité à la  nullité  de  l’acte,  avaient  converti  des 
donations  entre-vifs  de  biens  présents  et  à venir 
en  donations  à cause  de  mori  [3],  plusieurs  ju- 
risconsultes. sans  trop  y réfléchir,  transportèrent 
dans  les  donations  universelles,  parfaitement 
permises  en  faveur  du  mariage,  une  interpréta- 
tion qui  n’était  qu’un  biais  pour  sauver  des  do- 
nations défendues  ; ils  virent  une  règle  là  où  il 
n'y  avait  qu’un  expédient,  cl  se  laissèrent  en- 
traîner à dénaturer  le  caractère  normal  de  libé- 
ralités faites  aux  époux,  en  les  assimilant  pour 
le  tout  à des  donations  à cause  de  mort , ou 
pour  mieux  dire,  aux  institutions  contrac- 
tuelles. Tel  est  le  sentiment  de  Ricard  [4],  qui , 
après  avoir  dit  que  celui  qui  a fait  une  institu- 
tion contractuelle,  n’ayaul  donné  que  sa  succes- 
sion, peut  toujours  disposer  de  scs  biens  comme 
un  bon  père  de  famille,  ajoute  : « Il  faut  dire 
» la  même  chose , lorsque  la  donalion  est  de 
« tous  biens  présents  et  à venir,  parce  qu’elle 
» ne  diffère  presque  que  de  nom  de  l’institution 
•i  contractuelle  d’héritier,  comprenant  l’une  et 
« l'autre  les  mêmes  biens.  » 

Lebrun  est  du  même  avis  [31;  on  sait  que 
cet  auteur  était  partisan  de  la  validité  des  dona- 
tions de  biens  présents  et  à venir,  qu’il  les 


fl]  Loisd,  4,  4.  14.  Supra,  n°il94. 

[2]  Suprà,  n°  1 194. 

[3J  Ferrières  sur  Paris,  arl.  272,  glose  2,  n°*  33,  34. 
BroJcau  surLoucf,  lettre  D.  somm.  10,  n°  6. 

[4]  Douai.,  part.  I,  ch.  4,  seel.  2,  dist.  m,  n°  !0G3. 
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considérait  en  principe  « comme  contenant  nn 
» événement  incertain  et  le  revenant  bon  au 
« temps  du  décès . lequel  ne  pouvait  être  ôté 
« au  donataire.  » Il  ne  pouvait  dès  lors  conce- 
voir que  le  donataire  eût , pendant  la  vie  du 
donateur,  un  droit  à être  mis  en  possession  des 
choses  données;  la  donation  n était  pour  lui 
qu’un  don  de  ce  qui  se  trouvera  au  décès  [6], 
qu’une  institution  contractuelle  faite  en  dehors 
du  contrat  de  mariage  [7],  qu’une  sorte  de 
moyen  de  se  faire  un  véritable  héritier  [8]. 
Aussi  disait -il  expressément  : « Supposé  que 
«<  quelqu'un  eût  donné  ses  biens  présents  et  à 
» venir  sous  réserve  expresse  d’usufruit , il  est 
« très-certain  que  le  donataire  ne  pourrait  pas 
» prétendre  dépouiller  le  donateur  de  scs  biens 
» présents  et  qu’il  ne  pourrait  pas  lui  venir 
*i  ôter  tout  ce  qu’il  aurait,  en  renonçant  à ce 
ü qu'il  pourrait  acquérir,  l/on  n’écoutcrail  pas 
n même  un  donataire  qui  élèverait  une  prélen- 
ii  lion  si  insolite,  n ('.es  paroles  sont  remarqua- 
bles; elles  révèlent  l'esprit  des  jurisconsultes 
coutumiers,  cherchant  à atténuer  les  effets  légi- 
times de  la  donation  universelle,  donnant  des 
armes  au  donateur  contre  un  donataire  qui  se 
serait  montré  trop  attaché  à la  lettre  de  son 
titre.  Ils  ne  veulent  pas  que  le  donataire  ait 
raison  contre  son  bienfaiteur.  Ils  le  condamnent 
à attendre  le  décès  de  ce  dernier,  pour  jouir 
du  bénéfice  d’une  donation  qualifiée  entre-vifs. 

Maintenant  si,  de  ccs  idées  de  Lebrun,  nous 
voulons  tirer  des  conséquences  pour  ce  qui  con- 
cerne les  donations  universelles  par  contrat  de 
mariage , nous  devons  conclure  que  ce  qu’il 
exposait  ainsi  comme  règle  de  la  matière,  il 
l'appliquait  à plus  forte  raison  à celle  espèce  de 
libéralité.  Nous  le  verrons  cependant  plus  tard 
hésiter  en  présence  de  l’opinion  du  i’alais. 

23$G.  Ouoi  qu'il  en  soit,  il  y avait,  dans  le 
deuxième  système  que  nous  venons  d’exposer, 
une  exagération  palpable.  U faisait  sortir  un 
héritier  d’un  acte  qui  n'avait  voulu  faire  qu'un 
donalairc.  et,  sous  prétexte  du  don  des  biens  à 
venir,  il  effaçait  jusqu'au  dernier  vestige  de  la 
donation  des  biens  présents.  Ce  n était  pas  là 
| le  véritable,  correctif  à l’excès  du  système  op- 
j posé.  Celui -ci  péchait  par  le  summum  jus; 

| celui-là  par  un  trop  grand  relâchement  du  droit. 

| Il  restait  toujours  à résoudre  le  problème  de 
concilier  les  deux  éléments  sans  les  absorber 
j l’un  par  l'autre.  Il  fallait  tenir  compte  de  ce 


[5]  Trait,  de*  turc.,  lir.  4,  cl».  2,  s«ct.  2,  n°*  32  et 
saiv. 

[6]  N®  34. 

[7]  N®  39. 

[8]  Loc.  cit. 
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qu'il  y avait  de  présent  dans  la  donation , sans 
méconnaître  le  sens  que  les  idées  françaises  atta- 
chaient en  général  à la  donation  des  biens  à venir. 

Pour  parvenir  à ce  but  deux  autres  systèmes 
se  produisirent,  l’un  particulièrement  préféré 
en  France  dans  les  pays  de  droit  écrit,  l’autre 
issu  des  pays  de  coutume. 

2387.  Dans  les  pays  dominés  par  le  droit 
écrit  (c’est  le  troisième  système  dont  nous  avons 
parlé  ci-dessus) , on  considéra  que  deux  dona- 
tions se  trouvaient  juxtaposées  dans  la  donation 
universelle  ; les  biens  présents  étaient  réputés 
être  l’objet  d'une  donation  entièrement  distincte 
de  la  donation  des  biens  à venir;  cette  donation 
de  biens  présents  avait  un  effet  actuel  cl  irrévo- 
cable au  moment  même  de  la  célébration  du 
mariage,  de  telle  sorte  que  le  donateur  était 
forcé  d’abandonner,  de  son  vivant,  au  donataire 
les  biens  qu’il  avait  au  jour  de  la  donation,  à 
moins  qu’il  ne  s’en  fût  réservé  la  jouissance. 
Huant  aux  biens  à venir,  la  donation  était 
subordonnée  au  décès,  et  elle  restait  en  suspens 
jusqu'à  cette  époque.  Le  donateur  pouvait  la 
diminuer  par  ses  dettes,  mais  non  par  scs  alié- 
nations à titre  gratuit  [1]. 

« Comme  la  donation,  dit  Henrys  [2],  con- 
« tient  deux  sortes  de  biens , les  présents  et 
« futurs , quelle  répugnance  y peut-il  avoir  de 
« dire  que  c’est  une  double  donation;  qu’en 
«.  effet  le  donateur  entend  sc  dépouiller  dès 
« lors  des  biens  qu'il  a,  en  payant  les  dettes 
« qu’il  a faites;  mais  que  pour  les  biens  à venir 
«•  il  entend  qu’il  demeure  au  choix  de  son  do- 
it nataire  de  s’en  prévaloir,  en  payant  les  dettes 
*«  qui  seront  a l’avenir  contractées  ? » 

Mais  écoutons  Furgolc  [5]  : « La  donation  de 
« tous  les  biens  présents  et  à venir  est  parfaite, 
* à l’égard  de  tous  les  biens  présents , au  ino- 
«.  nient  qu’elle  est  faite , et  doit  être  exécutée 
« d’abord,  s’il  n’y  a quelque  clause  qui  en  sus- 
..  pende  l’effet , comme  la  réservation  de  l’usu- 
« fruit  ; mais  pour  les  biens  à venir,  elle  n’est 
u parfaite  que  par  la  mort  du  donateur  et  jus- 
- qu’à  ce  temps- là  son  exécution  est  suspen- 
« «lue  [f],  » Notez  que,  lors  même  que  le  do- 
nateur suspendait  l’effet  de  la  donation  en  tant 
que  s'appliquant  aux  biens  présents,  il  n’était 
pas  moins  dans  l’impossibilité  d’aliéner  à titre 
gratuit  et  même  à litre  onéreux  les  biens  pré- 
sents ; il  ne  pouvait  ni  les  vendre,  ni  les  échan- 
ger, ni  les  hypothéquer  (3). 


[I]  Furgolc,  sur  l’art.  17  «le  l'ordonn.  «te  1731.  Infrà, 
n"  m 2. 

|2)  T.  II.  liv.  4,  183. 

(3)  Sur  l’art.  17  «le  l'onloun.  «le  1731. 

[4]  Voy.  aussi  le  .Nouveau  Denisart,  vu  banal,  par 


CHAPITRE  VIII  (ART.  1084-1085).  TA'Ô 

Rapprochez  ceci  de  ce  que  nous  avons  dit  sur 
la  doctrine  des  pays  de  droit  écrit  relativement 
à l’institution  contractuelle  et  aqx  reconnais- 
sances d’héritier  principal  ((>],  cl  vous  aperce- 
vrez l’analogie  des  idées,  la  pensée  constante  de 
ramener,  autant  que  possible,  la  disposition  aux 
termes  d’une  donation  entre-vifs  et  de  l'assu- 
jettir à la  même  irrévocabililc.  On  transige  à la 
vérité  avec  le  second  système,  quant  aux  biens 
à venir  ; on  se  plie  au  caractère  que  les  idées 
françaises  leur  assignent.  Mais  on  dégage  les 
biens  présents  du  mélange  des  biens  à venir,  et 
on  reste  à leur  égard  dans  les  principes  du  pre- 
mier système. 

En  dessaisissant  le  donateur  de  la  propriété 
de  ses  biens  présents  et  même  delà  possession  de 
ces  biens,  à moins  que  le  donateur  ne  s’en  fût 
réservé  l’usufruit,  on  arrivait  à un  résultat  ri- 
goureux. Car  il  ne  lui  restait  que  l’espérance  in- 
certaine de  gagner  encore  de  quoi  vivre  ou  de 
recueillir  des  successions.  Celte  dure  extrémité 
pouvait  peut-être  résulter  des  principes  rigou- 
reux de  la  matière  ; mais  elle  était  de  nature  à 
paralyser  les  donations  universelles  en  faveur  de 
mariage  ; elle  traitait  trop  sévèrement  le  dona- 
teur, qui,  en  pareil  cas,  veut  moins  sc  dépouil- 
ler actuellement  qu'assurer  des  avantages  après 
lui.  Les  pays  coutumiers,  toujours  peu  favora- 
bles aux  donations,  ne  se  plièrent  donc  pas  à ce 
troisième  système.  De  là  le  quatrième  système 
qui  nous  reste  à exposer. 

2388.  On  se  rappelle  que,  suivant  Ricard, 
Lebrun  et  autres,  la  donation  de  biens  présents 
et  à venir  ne  produisait  d’effet  qu'apres  la  mort 
du  donateur,  et  que  le  donateur  conservait  la 
jouissance  de  tous  ses  biens  jusqu’à  sa  mort. 
Mais  comme  ces  auteurs  assimilaient  la  dona- 
tion universelle  à une  institution  contractuelle, 
ils  réadmettaient  pas . surtout  Ricard , que  le 
donataire  put  diviser  la  donation,  c'csl-à-dire 
s’en  tenir  aux  biens  présents  et  abandonner  les 
biens  à venir.  Puisque  l’institué  contractuel  est 
oblige  d’accepter  pour  le  tout  ou  de  répudier 
pour  le  tout,  ainsi  qu’un  héritier,  le  donataire 
universel  qui,  dans  cet  ordre  d’idées,  a tant  d’a- 
nalogie avec  l’institué  contractuel  et  l’héritier, 
ne  (icut  pas  plus  accepter  pour  partie  que  ceux- 
ci.  Mais,  nous  le  disions  tout  à l’heure  : que 
devient  dans  ce  système  la  partie  présente  de  la 
donation?  Pourquoi  la  fait-on  entièrement  dis- 
paraître dans  donation  des  biens  à venir?  Là 


roHlral  île  mariage,  £ 4. 

(3J  ('lulirol  sur  Auvergne,  ch.  14,  url.  26.  sert.  13. 
Infra,  u"  2396. 

[6J  Snpri,  u*  2349, 
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était  le  vice  de  cette  doctrine;  pour  le  corriger, 
il  fallait  faire  plus  d’état  de  la  donation  des 
biens  présents  et  lui  faire  jouer  un  rAle  dans  les 
effets  attachés  à cet  acte.  Il  n’était  pas  néces- 
saire sans  doute  d’effacer  le  droit  du  donateur 
de  rester  en  possession  de  tous  ses  biens  ; il  ne 
fallait  pas  choquer,  à cet  égard,  les  répugnances 
coutumières.  Mais,  tout  en  respectant  cette  pré- 
rogative du  donateur,  il  était  injuste  de  réduire 
au  râle  d’héritier  celui  qui  n’ctail  qu'un  dona- 
taire, et  de  le  traiter  comme  s’il  ne  lui  eût  été 
donné  que  des  biens  à venir,  sans  mélange  de 
biens  présents.  Que  devait-on  faire  en  consé- 
quence? Une  chose  bien  simple  : permettre  au 
donataire  de  dégager  les  biens  présents,  de  les 
isoler  des  biens  à venir  et  d’opter  au  décès  du 
donateur  pour  ce  seul  émolument.  S'il  lui  con- 
venait d'accepter  la  donation  pour  le  tout , il 
était  maître  de  le  faire,  et  alors  sa  situation 
avait  de  grandes  analogies  avec  celle  de  l’héri- 
tier contractuel.  Mais  cette  situation  ne  lui  était 
pas  nécessairement  imposée;  elle  résultait  de 
son  option.  Que  si , au  contraire , il  croyait  de- 
voir préférer  les  biens  présents,  il  rentrait  dans 
la  classe  des  vrais  donataires  entre-vifs,  et  l'élé- 
ment présent  de  la  donation  apparaissait  avec  la 
plus  grande  énergie. 

lirodeau  est  un  des  premiers  qui  aient  mis 
en  lumière  cette  idée  qu’il  avait  puisée  dans 
l'élude  attentive  des  arrêts.  Voici  ses  paroles  [I]  : 
« Quand  la  donation  est  faite  par  le  contrat  de 
« mariage  aux  enfants  à naître  d’iceluy,  ou  à 
« l'un  d’eux,  de  tous  les  biens  présents  et  à 
« venir,  il  est  au  pouvoir  du  donataire,  rebut 
« inlegrit,  pour  se  décharger  des  dettes  subsé- 
« quentes  de  la  donation,  de  la  restreindre  en 
n l'acceptant,  et  de  se  tenir  aux  biens  présents, 
<i  c'est-à-dire  à ceux  qui  appartenaient  au  do- 
K nateur  au  temps  de  la  donation , et  renoncer 
« aux  autres,  parce  que  ce  sont  en  effet  deux 
« donations  faites  par  un  même  acte,  et,  comme 
n dit  la  loi  £9.  D.,  De  verbor.  oblig.  : lot  tunl 
* tlipulalionet,  quoi  ret.  » 

a II  est  bien  vrai  que  cela  n'a  pas  lieu  in  te- 
I a galit  [9]  ; mais  autre  chose  est  des  donations 
« universelles,  suivant  Chopin  [3]. 

a ...  Mais  le  donataire  ne  peut  diviser  la  do- 
a nation  quand  les  choses  ne  sont  plus  entières, 
a Comme,  par  exemple,  quand  le  donataire  ma- 
« jeur,  sut  jurit,  A F il  fs  I r.  .teks  ni  doxatxub, 

» a accepté  la  donation  purement  et  simplement 


[IJ  Sur  Loue!,  leüre  D,  soinui.  69,  nu  3 el  4. 
[9]  LL.  4 et  5,  D.,  De  legatii,  S". 

[3]  De  morib.  Parité  t.  111,  n®  93. 

[4J  Arg.  de  lt  loi  90,  D.,  De  oplione  Dgalà. 
[SJ  Sueeen .,  3,  9,  9,  49. 
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« et  sans  aucune  protestation  ; auquel  cas  ayant 
» consommé  l'opiion , il  n’est  plus  recevable  à 
« varier,  ni  à vouloir  séparer  et  diviser  la  dona- 
« lion  et  la  restreindre  aux  biens  présents,  pour 
« se  libérer  et  décharger  des  dettes  contractées 
« depuis  [4].  » 

Lebrun , dont  nous  avons  rapporté  ci-dessus 
l’opinion  contraire,  convient  que  de  son  temps 
le  Palais  inclinait  pour  la  divisibilité  de  la  dona- 
tion, et  il  reconnaît  que  cet  avis  est  assez  favo- 
rable dans  les  contrais  de  mariage  [5]. 

Knlin  Pothier  (6]  nous  présente  ce  résumé 
lucide  du  dernier  étal  de  la  doctrine  coutumière 
sur  cette  matière  : « On  peut  donner  par  con- 
« trat  de  mariage  ses  biens  à venir.  On  peut 
« aussi  donner  ses  biens  présents  el  à venir,  el 
« il  est  au  choix  du  donataire,  lors  de  la  mort 
« du  donateur,  de  prendre  la  donation  en  entier, 
« en  se  chargeant  de  toutes  les  dettes  du  dona- 
« leur,  tant  faites  depuis  qu'avant  la  donation; 
« ou  de  se  restreindre  aux  biens  qu’avait  le  do- 
« nateur  lors  de  la  donation,  pour  se  décharger 
u des  dettes  faites  depuis.  » 

£389.  On  voit  que,  dans  ce  quatrième  sys- 
tème comme  dans  le  troisième,  on  trouve  la 
notion  de  deux  donations  distinctes  et  divisibles. 
Hâtons- nous  de  dire  que  l’ordonnance  de  1751, 
par  son  article  17,  l’avait  expressément  consa- 
crée, el  que  par  là  les  deux  premiers  systèmes 
se  sont  trouvés  condamnés.  Mais  empressons- 
nous  aussi  d’ajouter  que  le  troisième  système 
u’cnlendait  pas  la  division  de  la  même  manière 
que  le  quatrième.  D’après  le  troisième  système, 
la  distinction  et  la  division  étaient  substantielles 
et  originaires;  il  y avait  à priori  dans  la  dona- 
tion deux  donations  diverses,  pour  me  servir 
d’un  mol  d’Henrys  [7],  l’une  actuelle,  irrévoca- 
ble, opérant  au  moment  de  l’acte  et  ouvrant, 
dès  cet  instant,  une  action  même  contre  le  do- 
nateur [8j;  l’autre  a cause  de  mort,  révocable, 
n’étant  susceptible  d’acceptation  et  de  répudia- 
tion qu’au  décès  du  donateur  [9],  el  laissant 
subsister,  au  profil  du  donataire,  la  faculté  de 
la  répudier,  à celte  époque,  malgré  l’acceptation 
qu’il  aurait  pu  faire,  du  vivant  du  donateur,  de 
la  donation  de  biens  présents  el  malgré  sa  per- 
sistance à en  conserver  le  bénéfice  [10]. 

Au  contraire,  dans  le  quatrième  système,  la 
donation  universelle  ne  forme  originairement 
qu’un  seul  tout  ; la  générosité  du  donateur  a lait 
un  ensemble  de  sa  fortune,  qu'il  a voulu  faire 


[6]  Coût.  d'Orléans,  lit.  15,  inlr.,  n°  36. 

[7]  4,  183,  no  9. 

[8]  Voyez  l'espèce  de  l'arrêt  rapporté  par  Henrya. 

[9]  llcnrys,  loc.  cit. 
j [ 1 0 j Voy.  la  même  espèce. 
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passer  sur  la  léte  du  donataire,  non  pas  pour 
l'en  saisir  tout  de  suite , mais  pour  qu'il  entre 
en  jouissance  à son  décès.  Seulement , comme 
la  libéralité  ne  saurait  être  onéreuse  au  dona- 
taire. et  qu'on  ne  peut  supposer  que  le  donateur 
ait  voulu  le  jeter  dans  des  embarras,  on  permet 
à ce  donataire  de  séparer  les  biens  présents  des 
biens  à venir  et  de  faire,  après  le  décès  du  dis- 
posant, une  division  que  ce  dernier  approuverait 
certainement  lui-méme,  s'il  était  vivant,  ne  vou- 
lant pas  q ue  son  bienfait  fût  inutile.  Celte  division 
est  motivée  sur  la  diversité  des  deux  natures  de 
biens  ; elle  rentre  dans  la  pensée  bienfaisante  du 
donateur  et  dans  l'ordre  de  ses  prévisions  sub- 
sidiaires ; car  s'il  eût  entendu  qu'une  telle  option 
fût  Otée  au  donataire , il  l'eût  institué  contrac- 
tuellement et  ne  lui  aurait  pas  fait  une  dona- 
tion ; il  l'eût  lait  son  héritier  cl  non  pas  son 
donataire. 

3380.  Voilà  la  différence  des  deux  systè- 
mes; elle  est  capitale  : et  néanmoins  l'ordon- 
nance de  1731  s'est  abstenue  de  se  prononcer 
pour  l'un  plutôt  que  pour  l'autre.  Cette  ordon- 
nance s'adapte  à tous  les  deux  et  eu  consacrant 
la  faculté  de  diviser  la  donation  universelle,  elle 
laisse  intactes  les  idées  opposées  qui  dominaient 
le  caractère  de  cette  option  dans  les  pays  de 
droit  écrit  et  dans  les  pays  coutumiers.  Est-ce 
là  une  omission  involontaire,  ou  un  silence  cal- 
culé? Nous  croyons  que  l’ordonnance  de  1731  a 
eu  ses  raisons  pour  ne  rien  dire.  En  préférant 
un  système  à l’autre,  elle  aurait  préjugé  des 
points  de  droit  considérables  touchant  les  insti- 
tutions contractuelles  et  blessé  des  principes  et 
des  habitudes  enracinées.  Dans  les  pays  de  droit 
écrit,  on  ramenait  les  institutions  contractuelles 
à la  nature  des  donatious  universelles  ; dans  les 
pays  de  droit  coutumier,  on  faisait  incliner  les 
donations  universelles  vers  la  nature  des  insti- 
tutions contractuelles.  Or  décider,  contre  les 
idées  des  pays  de  droit  écrit,  que  le  donateur 
restera  maître  de  ses  biens  présents  et  qu'il 
pourra  les  vendre  et  les  aliéner,  c'eût  été  faire, 
pour  ce  genre  de  dispositions,  ce  que  l'on  n'ad- 
mettait pas  pour  les  institutions  contractuelles 
auxquelles  elles  servaient  de  type.  C’eût  été  par- 
ticulièrement froisser  les  notions  reçues  sur  les 
privilèges  du  testament  et  communiquer  ces 
privilèges  à la  donation.  D'un  autre  cûté,  vou- 
loir, contre  les  pays  de  droit  coutumier,  que  le 
donateur  eût  les  mains  tellement  liées  par  la 
donation  universelle  qu'il  ne  pût  s'aider  de  ses 
biens  présents,  c’eût  été  blesser  les  sentiments 


[lj  Art.  15,  arguai,  de  en  mots  : « Encore  que  le 
* donataire  eut  été  mis  en  possession  du  virant  du  dona- 
- leur,  a 
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existants  à l'égard  des  donations  et  contrecarrer 
des  pratiques  invétérées  dans  les  populations. 
L’ordonnance  s’est  donc  abstenue;  elle  se  plie 
aux  deux  systèmes.  Le  donataire  a-t-il  été  mis 
en  possession  des  biens  présents,  comme  le  vou- 
lait Ilenrys,  par  un  usage  dont  l'ordonnance 
eilc-mème  semble  reconnaître  l’existence  [I]? 
Il  est  saisi  ; le  donateur  est  dépouillé  ; il  rte  peut 
aliéner  ce  qui  n’est  plus  eu  sa  possession,  ce  qui 
n'est  plus  à lui.  Ou  bien,  n'est-il  pas  encore 
dessaisi,  et  s’avise-t-il  de  faire  des  aliénations  et 
des  dettes  qui  diminuent  la  donation  de  biens 
présents?  Le  donataire  a une  action  contre  le 
donateur;  il  peut,  même  du  vivant  du  donateur, 
séparer  le  présent  de  l’avenir  et  sauver  le  pre- 
mier, sans  qu’on  lui  oppose  les  obligations  ré- 
sultant de  la  donation  des  biens  à venir,  laquelle 
est  encore  en  suspens  et  qu'il  pourra  répudier 
au  décès.  Ainsi  donc  les  principes  des  pays  de 
droit  écrit  sont  sauvegardés,  et  la  donation  uni- 
verselle conserve  la  physionomie  qui  lui  est  na- 
turelle dans  ces  contrées  et  qui  s'est  reflétée 
dans  l'institution  contractuelle  telle  qu'ils  la  con- 
çoivent. 

Maintenant,  supposons  que  la  donation  uni- 
verselle ait  lieu  en  pays  coutumier,  et  que  le 
donateur,  suivant  l’usage,  reste  en  possession 
des  biens  présents.  Il  peut  si  bien  les  vendre, 
les  engager  et  s'en  aider  conformément  aux 
idées  admises,  que  le  donataire,  qui,  après  son 
décès,  a accepté  la  donation  purement  et  sim- 
plement, et  qui,  par  là,  est  tenu  de  toutes  les 
dettes,  d'après  l’article  17  de  l'ordonnance,  de- 
vient par  cela  même  garant  des  aliénations  et 
est  tenu  de  les  faire  valoir.  11  ne  faut  rien  moins 
que  la  division  réclamée  après  le  décès  du  do- 
nateur, pour  que,  s’en  tenant  aux  biens  pré- 
sents lors  de  la  donation,  il  échappe  aux  dettes 
postérieures  contractées  par  le  donateur. 

C’est  ainsi  qu’à  l’ombre  de  l’ordonnance  de 
1731  et  de  sa  neutralité,  les  deux  derniers  sys- 
tèmes ont  vécu  jusqu’au  Code  Napoléon,  en  res- 
tant chacun  dans  leurs  limites,  et  en  conservant, 
malgré  un  point  de  contact  considérable,  les 
diversités  de  leur  caractère. 

3391.  Ceci  posé,  il  convient,  maintenant, 
d’insister  sur  les  conséquences  les  plus  saillantes 
du  quatrième  système  , bien  qu'on  puisse  dès  à 
présent  les  pressentir.  Ceci  est  d’autant  plus  né- 
cessaire que  ce  système  est  celui  dont  le  Code 
Napoléon  se  rapproche  davantage,  et  que  par  ce 
détail  nous  préparerons  la  connaissance  des  doc- 
trines dont  la  loi  nouvelle  a voulu  s’inspirer. 

El  d'abord,  nous  répétons  que  la  donation  de 
tous  biens  est  une,  avant  l’option  du  donataire  ; 
qu'elle  forme  un  bloc  de  l'actif  et  du  passif  jus- 
qu’au décès  du  donateur,  et  qu'elle  n’est  pas 
divisible  avant  cet  événement;  que  si  le  dona- 
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taire  ne  fait  pas  son  choix  « après  la  mort  du 
donateur,  en  faveur  des  biens  présents,  il  est 
tenu  de  tous  les  actes  par  lesquels  le  donateur  a 
vendu,  échangé,  hypothéqué,  créé  des  dettes [1]. 
Ceci  parait  contraire  au  premier  coup  d'oeil  à la 
nature  et  à l’esprit  de  la  donation  et  surtout  à la 
partie  de  la  donation  qui  touche  aux  biens  pré- 
sents. Mais , en  y réfléchissant , tout  s'explique 
par  une  raison  bien  simple  i le  donataire,  ayant 
accepté  les  biens  en  masse  cl  sans  division , est 
tenu  de  toutes  les  charges  et  dettes,  puisqu’il 
prend  tout  l'émolument. 

C’est  ce  qui  résulte  de  la  jurisprudence  du 
parlement  de  Paris , (elle  qu’elle  sc  fixa  après 
quelques  hésitations.  lx>uet  (i],  en  effet,  se  de- 
mande « an  donatarius  unii  ersalis , tel  per  ma - 
u du/n  quota/  omnium  bonorum , teneatur  ad 
h débita?  » Ç a été  une  grande  question,  dit-il, 
et  il  donne  la  raison  de  la  négative  : u autrement 
« il  serait  en  la  puissance  du  donateur  de  ren- 
ie dre  la  donation  inutile.  >•  Il  ajoute  que  c’est 
ce  qui  a été  jugé  u norissimè,  en  la  cause  célè- 
« bre,  plaidéc  au  parlement,  entre  la  reine  Mar- 
« gucrile,  duchesse  de  Valois  et  les  créanciers 
« de  la  reine  inère  Catherine  de  Médicis  pour  le 
« comté  de  Clermont  ; la  provision  a été  adjugée 
• contre  les  créanciers,  etiam  qu’il  n’y  eût  au- 
« cnn  héritier,  en  mai  1006.  » 

a Cet  arrêt  fut  prononcé,  ainsi  que  le  rapporte 
u Brodeau,  par  M.  le  président  de  llarlay,  la 
u cause  ayant  été  plaidée  cinq  matinées  entières 
« par  M*  Orner  Talon  pour  la  reine  Marguerite, 
n M*  Dollé  pour  Pierre  Cadol,  syndic  dcscréan- 
«4  cicrs  de  la  reine  Catherine  de  Médicis,  et 
« l’avocat  général  Servin.  » 

Servin  nous  a conservé  [3]  les  conclusions 
qu'il  a données  dans  cette  cause  comme  avocat 
général.  Elles  sont  très-longues,  hérissées  de 
citations,  embarrassées  de  digressions , écrites 
d'un  style  emphatique.  Nous  en  extradons  ce 
qui  est  nécessaire  à faire  comprendre  quelle 
était  la  nature  de  la  donation  qu’invoquait  la 
reine  Marguerite.  Cette  donation  résultait  d'une 
clause  du  contrat  de  mariage  du  duc  d'Orléans, 
depuis  Henri  Ii,  avec  Catherine  de  Médicis.  Il  y 
était  dit:  « Çue  le  fils  aisné  qui  viendroit  du 
m futur  mariage,  pourvu  qu'il  lusl  propre  à la 
« milice,  entreroil  en  l'hérédité  paternelle  cl 
« maternelle,  à condition  qu'il  baillcroit  portion 
« légitime  à scs  frères  cl  dot  â ses  sœurs.  — Çuc 
« s'il  advenoil  que , n'y  ayant  aucun  enfant 


[1]  Infrà,  n"  20  3. 

[5)  Letlre  I),  sorom-  69. 

[3]  Liv.  2,  plaid.  48. 

[4j  Ibid.,  p.  45-i. 

[5]  Jungc  Brillon , qui  résume  en  ce*  termes  I'arr4l 


« mâle,  l’hérédité  tombasl  à filles , icelles  Allés 
« partiraient  les  biens  entre  elles  également... 
« Ce  qui  même  aurait  été  accordé,  conclu,  con- 
4i  Armé  par  stipulation  entre  les  futurs  mariés, 

« autrement  par  donation  entre-vifs  irrévocable 
u ou  par  autre  meilleur  moyen  que  faire  se 
« pourrait...  Çuc  la  future  épouse,  si  elle  sur- 
4>  vivoil,  recouvreroil  sa  dot,  sous  celte  paclion 
« qu’elle  donnerait,  par  donation  entre-vifs  ir- 
u révocable  dès  à présent,  aux  enfants  du  ma- 
<t  riage,  les  susdits  immeubles  avec  le  résidu  de 
« scs  biens.  » 

De  ces  clauses  combinées  il  résultait  une  do- 
nation de  biens  présents  et  à venir  au  proAt  de 
Marguerite  de  Valois  pour  le  cas  (qui  s'est  réa- 
lisé) du  prédécès  de  ses  frères.  — Les  créanciers 
soutenaient  que  telles  paclions  de  succéder  s'é- 
tendaient seulement  aux  biens  que  la  donatrice 
devait  laisser  par  son  décès,  et  que  telles  conven- 
tions n’empêchaient  pas  que  le  disposant  pût. 
aliéner  son  bien  entre- vifs  [4].  Ces  créanciers 
étaient  très-favorables;  ils  étaient  les  anciens 
serviteurs  de  Henri  11  et  de  Catherine.  Néan- 
moins Servin  fut  d’avis  que  les  créanciers  de  la 
feue  reine  inère  ne  pouvaient  pas  s’adressera  la 
reine  Marguerite,  laquelle  n’était  pas  tenue  de 
les  satisfaire,  puisqu’elle  n’était  pas  héritière  de 
la  défunte  reine  et  ne  prétendait  pas  à ses  hiens 
â litre  successif,  mais  comme  substituée  par 
contrat  de  donation  faite  au  traité  de  mariage 
d'icelle  reine  sa  mère,  et  il  conclut  à ce  que 
Marguerite  fut  mise  en  possession  des  biens  don- 
nés, sans  aucune  charge  ni  garantie  de  dettes, 
hypothèques  ni  autres  obligations  ou  aliénations 
faites  depuis  icelui  contrat  de  mariage. 

El  comme  le  syndic  des  créanciers  s’élail  mis 
en  possession  des  biens  de  Catherine  de  Médicis, 
la  cour  jugea  que  ces  biens  devaient  être  pro- 
visoirement restitués  à la  reine  Marguerite . au 
prolit  de  laquelle  la  substitution  contenue  dans 
la  donation  entre-vifs,  faite  par  ledit  contrat  de 
mariage  du  roi  Henri  11,  fut  déclarée  ouverte. 
Notez,  pourtant,  que  dans  l’arrêt  de  1600  il  u’y 
eut  rien  de  décidé  définitivement  en  ce  qui  con- 
cernait le  payement  des  créanciers. 

Mais  plus  tard  le  droit  des  créanciers  fut  posi- 
tivement reconnu , et  Brodeau  nous  apprend 
qu’il  y eut  arrêt  définitif  â leur  proAt,  donné  en 
la  grand'chambre,  au  rapport  de  Deslandcs.  le 
7 septembre  1618  [«]. 

Cet  arrêt,  rendu  dans  une  circonstance  solen- 


définitif  : • Jugé  le  23  février  1608  en  la  cause  de  la 
«»  reine  Marguerite  eide  Pierre  Cadol,  syndic  de- créan- 
« cicrs  de  la  reine  Catherine  de  Médicis , que  la  dona- 
« lion  de  biens  présents  cl  à venir  n'empéclie  pas  de 
« vendre  el  créer  des  déliés.  » 
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«elle,  parait  avoir  fixe  la  jurisprudence  [!]. 

L’article  17  de  l'ordonnance  de  1731  l’a  con- 
sacré, et  la  doctrine  est  restée  imbue  de  celte 
idée.  » Le  donataire  des  biens  présents  et  à ve- 
« nir,  dit  Pothier,  étant  tenu  de  toutes  les  dettes  I 
« du  donateur,  lorsqu’il  ne  s’est  pas  tenu  aux 
« biens  présents,  il  ne  peut  répéter  contre  les 
« tiers  acquéreurs  ceux  que  le  donateur  aurait 
« aliénés  depuis  la  donation  ; car  il  est  tenu  de 
« l’obligation  de  garantie  que  le  défunt  doua- 
it leur  a contractée  envers  eux  , et  par  consé- 
« quenl  non  recevable  dans  la  demande  qu'il 
u formerait  contre  eux,  suivant  la  règle  quem  de 
u ecictione  tonet  actio,  ennuient  agent em  repet- 
u ut  esceptio.  >•  De  là,  celte  règle  fonda  mentale 
dans  le  quatrième  système,  à savoir,  que  le 
donateur  de  tous  biens  présents  et  à venir  peut 
s'aider  de  son  bien , et  que  le  donataire  est  lié 
par  ses  actes  à titre  onéreux,  à moins  qu’au  dé- 
cès il  ne  scinde  la  donation  et  qu'il  n’opte  pour 
les  biens  présents. 

22»*.  Par  la  même  raison,  le  donataire  qui 
u’a  pas  répudié  les  biens  à venir  ne  peut  pas 
prendre,  à un  autre  litre  et  sans  charge  de 
dettes,  les  biens  présents.  Il  accepte  la  masse,  à 
peu  près  comme  un  héritier;  il  la  possède  avec 
la  confusion  des  biens  préseuts  et  des  biens  à 
venir,  et  comme  le  revenant  bon  total , qui  lui 
a été  donné  ab  initia,  avec  toutes  les  incertitudes 
d’une  donation  testamentaire,  u L'ordonnance. 

« dit  le  Nouveau  Denisart  [al],  conserve  en  par- 
« lie  I indivisibilité  du  litre  du  donataire.  Elle 
« ue  considère  pas  la  donation  de  biens  présents 
« et  à venir  comme  deux  donations  distinctes 
» et  séparées,  qui  aient  chacune  leurs  charges 
h particulières. 

« Le  donataire  est  obligé  de  payer  la  totalité 
h des  dettes  antérieures  et  postérieures  jusqu'à 
« concurrence  de  la  masse  entière  des  biens  ac- 
« quis  par  le  donateur,  soit  avant , soit  depuis 
» la  donation...  à moins  qu’il  ne  s’en  tienne  aux 
« biens  présents.  » 

2292.  D’un  autre  côté,  s’il  est  vrai  que  le 
défaut  d'option  laisse  la  donation  avec  son  carac- 
tère d'unité,  d'universalité,  de  masse  homogène 
à priori , il  n’est  pas  moins  évident  que  l’option 
laite  au  décès  peut  la  diviser  et  la  réduire  à une 
donation  restreinte  de  biens  présents.  Elle  est 
donc  dominée  par  l'incertitude  d’un  événement 
qui  peut  briser  son  unité  originaire;  et  ce  n’est 
que  lorsque  cet  événement  arrivera  ou  man- 
quera. qu'on  pourra  savoir  si  elle  sera  trans- 
formée en  une  donation  de  biens  présents , ou 


[I]  Yoy.  un  arrêt  «lu  parlement  «lu  la  mars  IfiîlH, 
dans  Brodeau  «tir  Louet,  lettre  b,  suniin.  6,  n°  7,  et 
dans  le  journal  des  nud.,  I.  I,  liv.  9,  cli.  3«*. 


si  elle  restera  une,  universelle,  embrassant  tout. 
De  là.  celle  conséquence  nécessaire  que  ledona* 
leur  doit  rester  en  possession,  jusqu’au  moment 
de  sa  mort,  de  tous  ses  biens,  puisque  le  choix 
ne  peut  se  faire  qu’à  cette  époque.  En  attendant, 
le  donateur . gardant  la  possession  , peut  faire 
des  aliénations  à titre  onéreux;  mais  elles  sont 
incertaines  jusqu’au  moment  de  la  mort  du 
donateur  ; elles  sont  validées  ou  infirmées  à ce 
montent,  selon  la  volonté  du  donataire. 

2391.  Il  en  résulte  aussi  que  la  disposition 
entière  est  caduque  par  le  prédécès  du  donataire 
et  de  sa  postérité  ; tandis  que  si  on  considérait 
la  donation  des  biens  présents  comme  tout  à fait 
indépendante  de  la  donation  des  biens  à venir, 
les  biens  présents  seraient  à la  rigueur  transmis- 
sibles aux  héritiers  quelconques  du  donataire 
prémouranl:  la  donation  des  biens  à venir  se- 
rait seule  caduque  [5].  Mais  il  n’en  saurait  être 
ainsi  dans  le  système  dont  nous  cherchons  à 
préciser  l’esprit.  La  donation  universelle  n’ayant 
pas  été  modifiée  par  une  option  que  le  prédécès 
du  donataire  rend  désormais  impossible,  elle 
reste  avec  son  caractère  primitif;  elle  se  réduit 
au  don  de  ce  qui  reste  au  décès  du  donateur. 
Or,  le  donataire  étant  mort  avant  ce  moment , 
la  donation  devient  caduque  de  même  qu’un 
legs,  ou  une  institution  contractuelle. 

2395.  Chabrol,  qui  écrivait  pour  la  pro- 
vince d’Auvergne,  où  les  principes  du  droit  écrit 
avaient  une  grande  autorité,  a admis  celte  solu- 
tion. et  son  opinion  peut  se  justifier  par  la  com- 
paraison qu’il  fait  des  institutions  contractuelles 
et  des  donations  universelles.  Nous  avons  dit 
bien  souvent  que  l'institution  contractuelle  et  la 
donation  de  biens  présents  et  à venir  ont  tou- 
jours eu  de  grandes  ressemblances.  L'institu- 
tion contractuelle  étant  caduque  par  le  prédécès 
de  l’institué  sans  postérité,  Chabrol  examine  s’il 
n’en  doit  pas  être  de  même  dans  la  donation 
universelle,  et  il  se  prononce  pour  raffirmative, 
en  considérant  que  donalarius  quota t est  lucres. 
Il  n’aperçoit  qu’une  objection  à sa  décision;  c’est 
celle  qui  se  lire  du  droit  d’option  réservé  au 
donataire,  et  il  se  demande  si  le  droit  de  diviser 
la  donation  ne  change  pas  sa  condition  à cet 
égard.  Mais  il  réfute  celle  objection  par  les  rai- 
sons que  voici  ; « Il  est  important  de  savoir  [1] 
u si  la  donation  universelle  saisit  le  donataire 
» dès  l’instant  du  contrat  de  mariage;  de  nia- 
it nière  qu’en  cas  de  prédécès  il  transmette  les 
u biens  donnés  à scs  héritiers  collatéraux , ou 
u si,  le  donataire  venant  à mourir  sans  enfants 


[4]  V»  Douât,  par  rouirai  de  mariage,  § 4. 

[5j  Voy.  Furgole,  sur  l'art.  17  «le  l’ordonn.,  p.  167. 
(4]  Sur  l'art.  46,  ch.  14,  f.  Il,  p.  369. 
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« avant  le  donateur,  la  donation  devient  cadu- 
« que  ; enfin , si,  laissant  des  enfants,  c’est  par 
« voie  de  transmission  qu’ils  prennent  les  biens 
« donnés,  ou  s'ils  les  recueillent  par  un  droit 
« propre  à eux,  jure  suo , de  manière  qu’ils 
•»  puissent  en  profiler,  sans  être  héritiers  de  leur 
« père,  et  par  conséquent,  sans  que  le  père  ait 
« pu  en  disposer  à leur  préjudice  et  qu’ils  soient 
« obligés  de  payer  ses  dettes. 

« ...  Nous  croyons  que  la  donation  de  biens 
« présents  et  à venir  s’évanouit,  ainsi  que  l’in- 
« stilution  d’héritier,  par  le  prédécès  du  dona- 
« taire  sans  enfants. 

u ...  Il  est  vrai  qu’un  donataire  de  biens  pré- 
u senls  et  à venir  peut  diviser  et  s’en  tenir  aux 
« biens  présents , et  que,  dans  ce  cas,  la  doua- 
» tion  ne  subsiste  plus  que  comme  donation  de 
« biens  présents... 

« Mais,  pour  pouvoir  faire  la  division  des 
« biens  présents  et  à venir,  il  faut  nécessairc- 
«t  ment  être  capable  de  recueillir  et  de  prendre 
« à son  choix  les  deux  espèces  de  biens  ou  l’une 
« d’elles  seulement  ; ce  choix  ne  saurait  se  faire 
« qu'à  la  mort  du  donateur.  Le  donataire  ne 
« peut  donc  opter,  s’il  est  déjà  prédécédé. 

« L'héritier  collatéral  du  donataire  n’a  pas 
« droit  non  plus  de  faire  cette  division  ; il  n’est 
u pas  possible  qu’il  ait  qualité  pour  recueillir 
■ les  biens  à venir.  La  donation  universelle 
« n’est,  au  moins  quant  aux  biens  à venir, 
« qu’une  véritable  institution  d’héritier.  Or, 
u une  institution  d’héritier  ne  peut  passer  à un 
u collatéral  de  l’héritier  institué  ; clic  ne  saisit, 
u suivant  la  coutume,  que  les  mariés  et  leurs 
« descendants,  le  cas  avenu  ; elle  ne  saisit  donc 
» pas  les  collatéraux.  Si,  en  donation  de  biens 
« présents  et  à venir,  le  collatéral  n’est  point 
>(  habile  à recueillir  les  deux  natures  de  biens, 
« la  conséquence  parait  indubitable  que  des 
« héritiers  collatéraux  du  donataire,  n’ayant 
u aucune  prétention  à former  sur  les  biens  à 
« venir,  ils  ne  peuvent  en  détacher  les  biens 
« présents  par  une  option  que  la  loi  défère  seu- 
« leinent  à celui  auquel  elle  accorde  à la  fois  les 
« biens  présents  et  à venir. 


« Comme  une  pareille  donation  passe  aux  eu- 
« fants,  il  y a lieu  de  dire  qu’ils  ont  aussi  le 
« droit  d’opter  et  de  diviser.  » 
tin  aperçoit,  par  ce  fragment,  que  Chabrol 
mêle  un  peu  les  idées  du  droit  écrit  avec  les 
idées  du  droit  coutumier,  et  l’on  s’en  convain- 
cra encore  davantage  en  le  lisant  tout  au  long. 


[I]  Supra,  n°  1195. 

[3]  Jungt  Rousseau  de  la  Combe,  Jurispr.  tiv., 
v°  Douai.,  note  2,  sur  Tari.  17  de  l’ordonn.  de  1731. 


Car  il  s’appuie  à chaque  instant  sur  l’autorité  de 
Ricard,  condamnée  cependant  par  l'ordonnance 
de  1731.  Ce  qu’il  y a de  certain,  c’est  que  l’or- 
donnance de  1751  avait  amené  dans  les  esprits 
certains  rapprochements,  et  que  quelques-unes 
de  ses  décisions,  notamment  celle  relative  à la 
nullité  totale  de  la  donation  de  biens  présents 
cl  à venir  faite  en  dehors  des  contrats  de  ma- 
riage [1],  avait  fait  faire  des  progrès  à la  doc- 
trine qui  voyait,  dans  la  donation  faite  en  faveur 
de  mariage,  le  don  originaire  d'une  masse  une 
et  compacte,  embrassant  l’éventualité  de  ce  qui 
serait  au  décès;  que.  de  là,  il  résultait,  d’une 
part,  que  l’hypothèse  de  deux  donations  dis- 
tinctes à priori  s’affaiblissait,  et  que,  de  l'autre. 
In  donation  universelle,  tant  qu’elle  n’avait  pas 
été  scindée  par  l’option  après  le  décès  du  dona- 
teur, apparaissait  comme  fraternisant  avec  les 
dispositions  testamentaires. 

Quoi  qu’il  en  soit,  l’opinion  de  Chabrol  s’ap- 
puie sur  un  premier  arrêt  du  parlement  de  Paris, 
du  18  juin  1731,  rendu  au  rapport  de  Pasquier, 
et  sur  un  arrêt  plus  récent,  du  28  mai  1764, 
rendu  au  rapport  du  môme  magistrat.  « Cet 
« arrêt,  dit  Chabrol , a confirmé  une  sentence 
« du  bailliage  d’Aurillac  , qui  avait  jugé  ainsi 
••  cette  question  entre  des  parties  de  celte  pro- 
« vince  , en  faveur  de  la  dame  de  Senezergucs. 
« Elle  avait  fait  une  donation  de  tous  ses  biens 
« présents  et  à venir  à son  fils  par  son  contrat 
« de  mariage  ; il  mourut  en  Canada  sans  posté- 
« rite...  L’arrél  jugea  la  donation  caduque  par 
« le  prédécès  du  donataire  sans  enfants  [2].  » 

Ceci  posé,  cl  avec  de  tels  précédents,  il  ne  faut 
pas  s'étonner  que  la  question  de  survie  ail  clé 
jugée  dans  le  même  sens  par  les  arrêts  interve- 
nus depuis  le  Code  Napoléon  dans  des  anciens 
pays  de  droit  écrit,  sous  l’empire  de  faits  anté- 
rieurs à la  loi  nouvelle.  On  peut  consulter  sur- 
tout un  arrêt  de  la  cour  de  cassation , du 
19  décembre  1813,  rendu  au  rapport  de  Mes- 
nard  [3]. 

23M.  Notez  pourtant  que,  dans  la  pensée 
du  rapporteur,  cette  décision , rendue  sur  un 
procès  venu  de  la  cour  de  Riom , ne  porte  pas 
atteinte  au  système  des  pays  de  droit  écrit,  qui 
voulait,  ainsi  que  nous  l’avons  dit  ci-dessus  [4], 
et  ainsi  que  Chabrol  le  déclare  formellement, 
que  la  donation  « fût  revêtue  d’tin  caractère 
« d’actualité  en  ce  qui  concerne  les  biens  pré- 
« sents.  » Cette  phrase  se  trouve  tout  au  long 
dans  l’arrêt,  et  elle  est  remarquable.  Seulement, 
l’arrêt  lie  cette  donation  à une  condition  de  sur- 


[3]  Dcvilteneave,  41,  I,  273.  Journal  du  Palais, 
I.  XLII,  p.  367. 

fi]  K»  2587. 
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vie  du  donataire,  qui,  venant  à défaillir,  fait 
évanouir  la  donation  [1]. 

De  là  , celle  conclusion  importante,  à savoir, 
que,  de  ce  que  dans  les  pays  de  droit  écrit  on 
aurait  rejeté  l’opinion  de  Furgoie  en  ce  qui  con- 
cerne la  question  de  survie,  il  ne  s'ensuit  pas 
qu'on  l'ait  abandonnée  en  ce  qui  concerne  les 
limites  apportées  au  droit  du  donateur  de  dis- 
poser de  ses  biens  présents  à litre  onéreux. 
L'antagonisme , à cet  égard  , reste  donc,  même 
au  point  où  nous  sommes  parvenus,  entre  le 
troisième  système  et  le  quatrième. 

2397.  Nous  voici  arrivés  au  Code  Napoléon. 
Quel  système  a-t-il  embrassé?  Quel  parti  a-t-il 
choisi  à la  suite  de  celle  longue  élaboration?  Le 
système  du  Code  Napoléon  se  résume  dans  des 
termes  bien  simples.  Il  permet  de  diviser  la  do- 
nation universelle  de  biens  présents  et  à venir, 
de  telle  sorte  qu'au  décès  du  disposant,  le  dona- 
taire peut  s’en  tenir  aux  biens  présents,  et  re- 
noncer au  surplus  des  biens.  Le  Code  ne  pouvait 
refuser  au  donataire  ce  parti  avantageux  ; car, 
si  le  donateur  a contracté  beaucoup  de  dettes 
après  la  donation,  le  donataire  qui  se  lient  aux 
biens  présents  n'est  pas  oblige  de  payer  les 
dettes  postérieures  à la  donation,  tandis  que, 
s’il  acceptait  la  donation  entière,  il  serait  obligé 
au  payement  de  toutes  les  dettes  [à]. 

La  division  est  fondée  sur  ce  que  l'adjonction 
des  biens  à venir  n’a  clé  introduite  qu'en  laveur 
de  l’époux  donataire , et  que , dans  le  cas  où 
la  succession  serait  obérée  de  dettes,  il  ne  faut 
pas  que  celte  faveur  lui  soit  onéreuse.  C'est  un 
principe,  en  effet,  en  matière  de  donation,  que 
la  libéralité  ne  doit  pas  devenir  un  fardeau  pour 
celui  à qui  elle  s’adresse. 

En  cela  le  Code  Napoléon  a clé  plus  logique 
que  l’ordonnance  de  1731  ; car  il  reste  d’accord 
avec  lui-roéme,  en  permettant  de  diviser  un  acte 
que  l’art.  913  coupe  en  deux , afin  de  ne  pas 
annuler  pour  le  tout  la  donation  des  biens  pré- 
sents et  à venir  faite  en  dehors  du  contrat  de 
mariage  [3];  au  lieu  que  l'ordonnance  de  1031, 
qui  annulait  pour  le  tout  la  donation  univer- 
selle faite  hors  le  cas  de  conlrat  de  mariage , 
permettait  de  la  scinder  , lorsqu'elle  était  faite 
en  faveur  de  mariage. 

Celte  faculté  de  diviser  la  donation  établit 


[I]  Il  a été  également  jugé  par  application  île  l’or- 
donnance qu’en  cas  du  décès  du  donataire  de  biens  pré- 
sents et  à veuir  avant  le  donateur  et  sans  postérité , la 
donation  était  caduque,  non-seulement  pour  les  biens  4 
venir , mais  encore  |>our  les  biéns  présents.  Bcsançou  , 

5 janvier  1810  (Dcvill.,  3,  170).  Limoges,  8 janvier 

1828  (Dcvill.,  9,  2,  3).  Cassai.,  req.,  3 février  1833 
(DeviU.,  35,  I,  184.  Journal  du  Palais,  t.  XXVI, 
p.  1344). 

[2}  Argou,  Inst,  au  droit  français,  t.  I,  p.  274.  Ri-  I 


une  différence  bien  marquée  entre  ce  genre  de 
libéralité  et  l'institution  contractuelle.  L'institu- 
tion contractuelle  fait  un  héritier;  or  la  qualité 
d’héritier  est  une  et  produit  des  effets  indivi- 
sibles [4].  L’héritier , qui  accepte  une  partie, 
accepte  le  tout;  on  ne  peut  être  héritier  en 
partie  et  répudiant  pour  partie.  Au  contraire, 
la  donation  universelle  ne  fait  qu’un  donataire 
cl  pas  un  héritier,  et  comme  la  donation  se 
compose  de  deux  éléments  divisibles , le  dona- 
taire, qui  ne  doit  pas  être  lésé  par  le  bienfait 
qu’il  reçoit,  peut  prendre  l’élément  avantageux 
et  répudier  celui  qui  ne  l’est  pas. 

Il  est  vrai  qu'on  trouve  souvent  dans  les  au- 
teurs une  assimilation  entre  la  donation  de 
biens  présents  et  à venir  et  l'institution  con- 
tractuelle. Rais  celle  assimilation  n’est  exacte 
que  dans  la  bouche  des  auteurs  qui,  comme 
Uicard  et  Lebrun , rejetaient  la  division  de  la 
donation.  Elle  manque  de  vérité,  au  moins  en 
beaucoup  de  points,  lorsqu’il  est  décidé  , ainsi 
que  cela  esl  fait  par  l’art.  1084,  que  la  donation 
est  divisible. 

93914.  Ce  n’est  pas  tout,  et  le  Code,  plus 
précis  que  l’ordonnance  de  1751,  décide,  en 
termes  exprès,  que  c’est  seulement  au  décès  du 
donateur  que  l’uplion  du  donataire  peut  se  faire 
utilement.  Un  reconnaît  là  le  système  de  Bro- 
dcau  et  de  Pothier.  Les  conséquences  en  sont 
palpables  : nous  les  exposerons  tout  à l’heure. 

9399.  Enfin  le  Code  ne  s’en  lient  pas  là; 
afin  que  le  donataire  puisse  profiter  du  bénéfice 
de  séparation , il  veut  qu’il  soit  annexé  à l'acte 
un  étal  des  dettes  et  charges  existantes  lors  de 
la  donation.  Sans  celte  formalité  le  donataire 
doit  accepter  la  libéralité  telle  qu’elle  est.  Il  ne 
saurait  la  diviser , et  il  faut  qu’il  accepte  uu 
répudie  pour  le  tout.  Le  Code  a exigé  cette  con- 
dition , afin  de  faire  connaître  les  dettes  d’une 
manière  précise  et  pour  ne  pas  confondre  les 
charges  postérieures  avec  celles  qui  sont  anté- 
rieures à la  donation  [3]. 

Voici,  du  reste,  les  motifs  que  Bigot  de 
Préameneu  donne  de  cette  précaution  [6J , qui 
esl  une  disposition  toute  nouvelle  dont  l’ordon- 
nance de  1751  ne  s'élait  pas  avisée,  mais  dont 
la  jurisprudence  avait  entrevu  la  nécessité  [7]. 

« L’époux  auquel  avaient  été  donnés  les  biens 


tard,  partie  3,  eh.  1t.  Furgoie,  sur  l’art.  17  de  l’ord. 
de  1731,  t.  V,  p.  164. 

[3]  Smprà,  o°  1193. 

[4]  Supra,  n°2367. 

[5]  Limoges,  19  murs  1841  (Devill.,  41,  2,  442). 
[6j  Ex|»osé  des  motifs  (22  avril  1803);  Locré,  I.  XI, 

p.  418<  Fenèt,  t.  XII,  p.  569. 

[7 J Rousseau  de  la  Cdtanbe,  sur  1'ordooa.  de  1731, 
art.  17. 
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« présents  et  à venir  avait,  à la  mort  du  doua- 
« leur,  le  droit  de  prendre  les  biens  existants 
« à l’époque  de  la  donation  en  renonçant  aux 
« biens  à venir,  ou  de  recueillir  les  biens  tels 
« qu’ils  se  trouvaient  au  temps  du  décès.  Lors- 
« que  le  donataire  préférait  les  biens  qui  exis- 
“ taient  dans  le  temps  de  la  donation , des 
« procès  sans  nombre,  et  qa’un  long  intervalle 
« de  temps  rendait  le  plus  souvent  incxlrica- 
« blés,  s’élevaient  sur  la  fixation  de  l'clal  de  la 
« fortune  à celle  même  époque  : c’était  aussi 
« un  moyen  de  fraude  envers  des  créanciers 
« dont  les  litres  n’avaient  pas  de  date  certaine. 
« La  faveur  du  mariage  ne  doit  avoir  rien 
« d’incompatible  avec  le  repos  des  familles  et 
«i  la  bonne  foi.  Il  est  donc  nécessaire  que  le 
« donateur,  qui  veut  donner  le  choix  des  biens 
« présents  ou  de  ceux  à venir,  annexe  à l’acte 
« un  état  des  dettes  et  des  charges  alors  exis- 
« tantes,  et  que  le  donataire  devra  supporter; 
u sinon  le  donataire  ne  pourra  , dans  le  cas  ou 
« il  acceptera  la  donation , réclamer  que  les 
« biens  qui  se  trouveront  à l’époque  du  décès.  » 

Il  suit  de  là  que  le  législateur  atteint  un 
double  but  ; il  établit  une  démarcation  précise 
entre  la  situation  au  moment  de  la  donation  et 
la  situation  postérieure.  Il  fait  reposer,  sur  une 
preuve  contemporaine,  un  état  de  choses  qui  ne 
pouvait  se  constater  que  par  des  moyens  tardifs. 
D’un  autre  cOlé,  il  établit  aux  yeux  des  tiers  le 
caractère  mixte  de  la  donation;  il  leur  fait 
savoir  qu'elle  pourra  être  divisée  au  temps  du 
décès.  Il  les  lient  en  garde  contre  l’instabilité 
des  engagements  que  le  donateur  pourrait  con- 
tracter sur  les  biens  présents. 

On  remarquera  du  reste  que  c’est  du  dona- 
teur que  doit  émaner  l’étal  des  dettes , ainsi 
que  Iligot  en  fait  la  très  juste  observation.  Com- 
ment, en  effet,  le  donataire  pourrait-il  faire  un 
étal  des  dettes  qu’il  ne  connaît  pas?  Il  a même 
été  jugé,  par  arrêt  du  parlement  de  Toulouse 
du  17  juin  167 a,  que  le  donataire  ne  peut  de- 
mander qu’invenlaire  soit  fait  des  choses  don- 
nées du  vivant  du  donateur  [1]  : il  ne  peut  pas 
exiger  davantage  l’inventaire  des  dettes  exis- 
tantes. 

2100.  Voyons,  maintenant,  les  conséquen- 
ces de  tout  ceci.  Il  y a des  cfTclsqui  se  produi- 
sent du  vivant  du  donateur,  il  y en  a qui  ne  se 

[1]  Brodcau  sur  Louet,  leur*  I),  üonitn.  54,  il®  0. 

[2]  Dura»  ton,  I.  IX,  n®  7.18.  Coin-Delitdc,  sur  l'arti- 
cle 1084.  Zucliuriar,  $ 7 40,  t.  V,  p.  559,  édit.  Aubry 
et  Raii. 

[5]  Cassa!.,  req.,  l*r  décembre  1829  (Devill.,  9,  I, 
390;  Journal  du  Palais.  22,  1363).  Canut.,  oli.  c»v., 
rejet,  15  fév.  1H30  (Devtll.,  9,  1,  452).  Cassai.,  17  niai 
1815  (Devill..  5,  I,  52;  Journal  du  Palais,  2,  753). 
Cassai..  14  mai  1823  (Devill.,  7,  I,  2<6>. 


produisent  qu’après  son  décès.  Examinons-lcs 
dans  cet  ordre. 

El  d’abord  puisque  ce  n’est  taxalivement 
qu’au  décès  du  donateur  que  le  donataire  peut 
faire  l’option  à lui  réservée  par  l’art.  10X4,  et 
que  l’effet  de  la  donation  est  différé  jusqu'à  celle 
époque , il  résulte  que  le  donataire  ne  peut  en 
demander  l'exécution  pendant  In  vie  du  dona- 
teur et  qu'il  ne  saurait  se  luire  investir,  avant 
la  mort  de  ce  dernier,  ni  des  biens  présents  ni 
des  biens  à venir  au  fur  et  à mesure  de  leur 
échéance.  l*ar  là  se  trouvent  proscrits  le  pre- 
mier el  le  deuxième  systèmes  anterieurs  au 
Code  Napoléon.  Le  donateur  n’a  pas  besoin  de 
retenir  l’usufruit  pour  rester  en  possession  jus- 
qu’à sa  mort.  Le  donataire  n’est  pas  encore  pro- 
priétaire ; il  peut  seulement  le  devenir  [2],  el  la 
mutation  ne  s’opère  pas  actuellement  [S], 

C’est  du  reste  ce  qu’on  trouve,  implicitement 
du  moins,  dans  un  avis  du  conseil  d’Élat  du 
20  décembre  1800  [4], 

Le  conseil  d’Étal  était  interrogé  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si , dans  une  donation  de  biens 
présents  et  à venir  faite  par  contrat  de  mariage, 
le  droit  proportionnel  d’enregistrement  est  dû 
pour  les  biens  présents,  lorsqu’il  est  stipulé  que 
le  donataire  enlrerera  de  suite  en  jouissance. 

I«c  conseil 

Considérant  que  le  droit  de  retour  en  cas  de 
« survie  de  la  part  du  donateur,  conformément 
« à fart.  1089  du  Code,  ni  la  réduction  à la 
u quotité  disponible  aux  termes  de  l’art.  1090 
« n’empéchenl  pas  que  la  jouissance  qui  serait 
« accordée  de  suite  par  contrat  de  mariage  ne 
« soit  une  véritable  mutation  ; 

« A été  d'avis  que  pour  les  donations  de  biens 
« présents  el  à venir  le  droit  proportionnel  est 
•<  dû  pour  les  biens  présents  lorsqu’il  est  sti- 
« pulé  que  le  donataire  entrera  de  suite  en  jouis- 
« sance.  » 

Évidemment  le  conseil  suppose  que  pour  que 
le  donataire  entre  en  jouissance  des  biens  pré- 
sents , il  faut  une  stipulation  expresse  dans  la 
donation.  Donc,  de  plein  droit  cl  d’après  la  na- 
ture de  la  donation  de  biens  présents  et  à venir, 
le  donataire  ii’cntrc  en  jouissance  qu’après  la 
mort  du  donateur. 

2401.  Il  faut  aller  plus  loin  el  dire  que  non- 
seulement  le  donateur  reste  en  possession,  mais 

Il  n'v  a rien  de  contraire  dans  deux  arrêta  de  la  cour 
de  cassation  des  H janvier  1827  (Devill..  8.  t,  503), 
et  3 juillet  1827  (Devill.,  8,  I,  630).  tes  deux  arrêta 
ont  etc  rendus  sur  des  faits  antérieurs  au  Code  rt  se 
rattachent  tous  deux  à la  législation  des  pays  de  droit 
écrit. 

[4]  Il  est  rapporté  dans  l'ouvrage  de  Charapioitniére 
el  Higaud,  t.  IV,  p.  108,  n°  2958. 
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que  même  il  peut  aliéner  à (ilre  onéreux  les 
biens  présents,  ainsi  qu’un  bon  père  de  famille 
peut  le  faire  pour  le  mouvement  de  ses  a lia  ires. 
Il  ne  faut  donc  plus  tenir  compte  du  système  de 
Furgole  ni  des  idées  du  droit  écrit.  Ces  idées  ne 
sont  pas  plus  admissibles  en  matière  de  dona- 
tion universelle  qu'eri  matière  d'institution  con- 
tractuelle. Le  donateur  a droit  d’administrer, 
d’engager,  d’hypotliéquer,  de  vendre  les  lîicns 
présents  au  moment  de  la  donation.  Car  il  a en- 
tendu faire  un  bloc  de  sa  fortune,  et  ne  donner, 
à la  vérité  sous  réserve  d'une  option  éventuelle, 
que  ce  qui  existerait  au  moment  de  sa  mort.  Le 
donataire  qui.  au  décès,  accepte  la  donation 
pour  le  tout,  est  tenu  de  respecter  tous  les  actes 
du  donateur,  de  tenir  ses  engagements,  de  payer 
ses  dettes.  On  ne  peut  rien  dire  de  plus  fort 
pour  confirmer  notre  proposition,  et  mettre  hors 
de  doute  le  droit  du  donateur.  Oucm  de  éviction e 
tenet  actïo , eumdem  agentem  rvpellil  excepfio. 

Seulement,  s’il  a été  lait  un  état  des  dettes,  et 
que  le  donataire  veuille  répudier  les  biens  à 
venir  pour  s’en  tenir  aux  biens  présents  lors  de 
la  donation,  il  pourra  faire  résoudre  les  aliéna- 
tions opérées  par  le  donateur.  Car  il  n’est  pas 
tenu  des  engagements  postérieurs  à la  donation  ; 
il  peut  faire  remettre  les  choses  au  point  où  elles 
en  étaient  lors  de  celle  donation;  c’est  là  l’avan- 
tage de  l’option  ; c’est  la  sanction  de  la  donation  ; 
c'est  la  marque  du  dessaisissement,  qui,  dans 
une  mesure  quelconque , doit  se  trouver  dans 
un  acte  de  donation. 

9402-  Puisque  le  donateur  conserve  la  pro- 
priété cl  la  jouissance  de  scs  biens  sous  la  réserve 
de  l'option  ; puisque  le  donataire  ne  peut  empê- 
cher le  donateur  de  les  aliéner  sous  une  condi- 
tion résolutoire,  il  s'ensuit  que  les  créanciers  du 
donateur  ont  le  droit  de  saisir  et  mettre  en  vente 
la  propriété,  telle  quelle,  que  le  donateur  a con- 
servée de  ses  biens.  Et , comme  c’est  une  pro- 
priété résoluble,  il  est  convenable  que  le  cahier 
d’enchères  porte  à la  connaissance  des  amateurs 
la  chance  à laquelle  sera  exposé  l’adjudicataire. 
Le  donataire  lui- même  peut  demander  l’inser- 
tion d'une  indication  de  cette  nature;  mais  il 
excéderait  son  droit,  si,  allant  au  delà,  il  vou- 
lait s'opposer  à l’adjudication  [1]. 

2103.  Nous  disons  que  c'est  la  propriété 
même,  quoique  résoluble,  que  les  créanciers 
peuvent  mettre  en  vente.  Il  ne  faudrait  rien 
voir  de  contraire  à cette  pensée  dans  un  arrêt 
de  la  cour  de  Bordeaux  du  19  juillet  1851  qui 
n’autorise  que  la  saisie  de  l’usufruit.  Cet  arrêt 
a été  déterminé  par  des  circonstances  particu- 


fl]  Bordeaux.  19  juillet  1831  (DevIIL,  31,  2,  341  ; 
Journal  du  Palait,  21,  51 }. 
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lières.  1.0  tribunal  de  première  instance,  in- 
fluencé sans  doute  par  une  clause  de  la  dona- 
tion qui  réservait  au  donateur  la  jouissance  et 
l'usufruit  des  biens  donnés,  avait  réduit  la  saisie 
à cet  usufruit.  Or,  sur  l’appel , il  ne  faut  pas 
croire  que  ce  fut  le  créancier  saisissant  qui  se 
plaignait  de  cette  limitation  : il  demandait  au 
contraire  que  l’appellation  fût  mise  à néant, 
n’ayant  pas  d’intérêt  probablement  à poursuivre 
l’obtention  d’un  gage  plus  fort  que  l’usufruit 
qui  lui  permettait  d’étre  payé  en  entier.  L’ap- 
pelant était  le  donataire  qui , par  la  raison  que 
le  donateur  avait  fait  réserve  de  l’usufruit,  pré- 
tendait que  la  donation  avait  investi . lui  dona- 
taire , de  la  nue  propriété  et  que,  dès  lors,  le 
créancier  avait  procédé  en  contravention  à l’ar- 
ticle 3205  du  Code  Napoléon  , en  faisant  saisir 
une  chose  indivise  [2]  avant  d’avoir  fait  opérer 
un  partage  de  la  chose  indivise  objet  de  la  saisie. 

Or  le  donataire  s’exagérait  la  portée  de  la 
réserve  d’usufruit,  en  pensant  que  le  donateur 
avait  voulu  faire  autre  chose  que  se  placer  dans 
le  droit  commun.  La  cour  développe  d’excel- 
lents motifs  |>our  le  prouver,  cl  elle  termine  en 
disant  à l’appelant  (je  résume  et  traduis  ses  con- 
sidérants) : u Quoi!  vous  vous  plaignez  de  la 
décision  de  première  instance!  Mais  elle  a lait 
pour  vous  plus  qu’elle  u'aurail  dù  faire.  Elle  a 
limité  le  droit  de  saisie  à l’usufruit;  elle  aurait 
pu  le  faire  porter  sur  la  propriété  même.  Votre 
appel  doit  donc  être  mis  à néant,  » 

On  voit  que  c’est  là  un  arrêt  d’espèce  qui  ne 
saurait  tirer  à conséquence.  Mais  les  motifs  en 
sont  très-juridiques,  cl  contiennent  une  doc- 
trine bonne  à consulter. 

2404.  Arrivons  à l’époque  du  décès  du  do- 
nateur. 

A ce  moment,  les  effets  de  la  donation  de 
biens  présents  et  à venir  varient  notablement 
suivant  qu’un  étal  des  dettes  cl  charges  du  do- 
nateur existantes  au  jour  de  la  donation  a été 
ou  n’a  pas  été  annexé  à l'acte  de  donation.  Si  cet 
étal  a été  annexé , le  donataire  a l’option  entre 
les  biens  présents  et  les  biens  à venir  ; si  l’état 
n'a  pas  été  annexé,  il  n’est  plus  qu'un  donataire 
de  biens  à venir  [3]. 

Lorsque  le  donataire,  ayant  le  droit  de  choi- 
sir à cause  de  l’état  annexé,  choisit  les  biens 
présents,  la  donation  produit  tous  les  effets 
d'une  donation  entre-vifs  de  biens  présents.  Il 
ne  subit  que  les  dettes  et  charges  existantes  au 
jour  de  la  donation  et  énoncées  dans  l’état  an- 
nexé. Comme  tout  donataire  sous  une  charge 
semblable,  il  a la  liberté  ou  de  payer  les  dettes 


[2]  hoc.  cil. 

[3j  Supra,  n*  2397. 
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afin  de  conserver  les  biens,  ou  d’abandonner  les 
biens  aux  créanciers  afin  de  n’élre  plus  lenu  à 
rien  envers  eux  [1].  Il  est  censé  avoir  élc  pro- 
priétaire des  biens  du  jour  du  mariage.  Il  a 
droit  à la  possession  et  aux  fruits , comme  un 
donataire  entre-vifs , sans  se  faire  consentir  de 
délivrance  par  l'héritier  saisi.  Si  des  immeubles 
ont  été  aliénés  même  à titre  onéreux  par  le  do- 
nateur depuis  que  la  donation  a été  transcrite, 
il  les  revendiquera  contre  tous  les  tiers  posses- 
seurs. Enfin  on  lui  applique  toutes  les  règles 
d’une  donation  entre -vifs  de  biens  dont  le  do- 
nataire a été  empêché  d’entrer  en  possession 
jusqu’à  l’événement  d’une  condition. 

94105.  Nous  venons  de  dire  que  le  donataire 
de  biens  présents  et  à venir  qui  opte  pour  les 
biens  présents  doit  payer  toutes  les  dettes  exis- 
tantes au  jour  de  la  donation  et  constatées  dans 
l’état  annexé.  Sous  l’empire  de  faits  réglés  par 
l’ancienne  jurisprudence  cl  lorsqu’un  état  des 
dettes  n’était  pas  exigé,  la  cour  de  Nîmes  a dé- 
cidé que  le  donataire  n’était  pas  lenu  d’une  dette 
contractée  au  moment  même  de  la  donation  et 
constatée  par  cet  acte. 

Un  sicqr  Jaunes  marie  sa  fille  et  lui  fait  do- 
nation . par  contrat  de  mariage  du  G frimaire 
an  vi.  de  la  moitié  de  tous  scs  biens  présents  et 
à venir.  Dans  le  même  acte  il  se  reconnaît 
débiteur  envers  son  gendre  d’une  somme  de 
1,200  fr.  versée  au  moment  même  du  contrat. 
A la  mort  du  père,  un  créancier  du  gendre  pré- 
tend que  la  fille  qui  a opté  pour  les  biens  pré- 
sents n’en  doit  pas  moins  payer  ladite  somme. 

La  cour  de  Nîmes  [2]  a jugé  que  le  donataire 
n’était  point  tenu  de  cette  dette,  qui  n’était 
point  une  charge  des  biens  au  moment  où  ils 
ont  été  donnés. 

Sous  le  L'ode  Napoléon , il  serait  difficile  de 
juger  ainsi , si  l’état  des  dettes  renfermait  la 
mention  de  la  dette  ainsi  contractée.  La  dona- 
tion contiendrait  en  pareil  cas  une  charge  ex- 
presse, et  cette  charge  ne  serait  pas  exorbitante 
puisqu'il  s’agit  d’une  dette  contemporaine  de  la 
donation , d’une  dette  existante  au  jour  de  la 
donation,  comme  dit  l’art.  1084.  Elle  peut  avoir 
été  contractée  d’ailleurs  pour  faire  honneur  à 
des  dettes  antérieures . pour  payer  des  répara- 
tions et  améliorations  faites  aux  biens  présents  ; 
de  sorte  que  la  dette  constatée  dans  le  contrat 
de  mariage  peut  n’élre  qu’en  apparence  une 
dette  contemporaine  et  qu’elle  peut  se  reporter 
à un  temps  antérieur. 


fl)  Suprà,  no  1217  rl  infrà,  n*  2431. 

[2]  Mmes,  2 février  1830  (Deviil.,  9,  2,  387  ; Jour- 
nal du  Palais,  23,  120). 

[3]  Même  arrêt  de  Niracs. 


9406.  A plus  forte  raison  en  serait-il  ainsi, 
si  au  moment  du  contrat  de  mariage  le  dona- 
teur se  reconnaissait  débiteur  d’une  somme  qui 
lui  a été  antérieurement  comptée  ; c’est  là  une 
dette  que  le  donataire  doit  acquitter,  bien  qu’il 
ait  opté  pour  les  biens  présents  [3], 

9407.  Lorsque  parmi  les  biensqu’avait  le  do- 
nateur au  moment  de  la  donation  se  trouve  une 
eréarfee  de  somme  d’argent,  et  que  celle  somme 
d'argent  a été  plus  tard  convertie  en  un  immeu- 
ble au  moyen  d’une  dation  en  payement,  le  do- 
nataire, optant  pour  les  biens  présents,  peut-il 
se  dire  propriétaire  de  cet  immeuble  cl  le  re- 
vendiquer? N’esl-ce  pas  plutôt  un  bien  à venir? 

Des  raisons  prépondérantes  rendent  cette 
dernière  opinion  plus  probable.  Le  donateur 
était  créancier  d’une  somme  d’argent  ; le  dona- 
taire a droit  à celte  même  somme.  Mais  il  ne 
peut  élever  la  prétention  de  la  suivre  dans 
toutes  les  transformations  qu’elle  aura  subies 
par  la  volonté  du  donateur.  Il  y aurait  dans  le 
système  contraire  de  graves  inconvénients.  Les 
tiers  qui  ont  traité  avec  le  donateur  relative- 
ment à cet  immeuble  acquis  depuis  la  donation 
n’ont  pas  dû  redouter  l’effet  de  l’option  du  do- 
nataire; et  sans  leur  faute  ils  seraient  exposés 
à un  préjudice  presque  inévitable,  si  le  choix  du 
donataire  agissait  rétroactivement  sur  cet  im- 
meuble. La  donation,  ne  contenant  pas  l’indica- 
tion spéciale  de  cet  immeuble,  ne  pouvait,  eût- 
elle  été  transcrite,  avertir  les  tiers  intéressés  du 
danger  qui  les  menaçait.  Enfin  il  est  souvent 
difficile  de  discerner,  dans  les  titres  de  pro- 
priété, l’origine  des  deniers  employés  à l’ac- 
quisition. 

Cette  opinion  est  la  plus  favorable  à la  cir- 
culation des  bien*  et  à la  sécurité  des  tiers  ; elle 
a été  consacrée  par  la  cour  de  Bordeaux  (4). 

9I0M.  Au  surplus,  on  peut  voir  ci-des- 
sus  [Si]  quelques  questions  qui  se  réfèrent  au 
point  de  savoir  quels  biens  doivent  être  rangés 
dans  la  classe  des  biens  présents  ou  des  biens 
à venir. 

9409.  Nous  verrons  par  l’art.  1089  que  si 
le  donataire  meurt  avant  le  donateur,  la  dona- 
tion est  caduque  . par  rapport  à lui , soit  pour 
les  biens  présents,  soit  pour  les  biens  à venir; 
mais  que  les  enfants  issus  de  son  mariage  lui 
sont  substitués  vulgairement,  ainsi  que  cela 
a lieu  dans  le  cas  d’institution  contractuelle  (6). 

**  Il  s’ensuit  que  les  enfants  existants  au  jour 
du  décès  du  donateur  ont  le  droit  qu’aurait 


fi]  26  mai  1830  (Deviil.,  9,  2.  443.  Journal  du  Pa- 
lais, 23,  507). 

(5)  N'®  1 199. 

(fi)  Suprà,  n«2337,  arg.  de  Tari.  1082. 


by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — 

eu  leur  père  s'il  eùl  survécu  . de  diviser  U do- 
nation et  d'opter  pour  les  biens  présents  en  re- 
nonçant aux  biens  à venir.  Ce  droit  fait  partie 
de  la  substitution  , et  les  entants  l'exercent 
non  comme  héritiers  de  leur  père,  mais  jure 
«no.  Il  ne  faut  pas  s'arrêter , sous  le  Code  Na- 
poléon , à l’opinion  de  Furgole  [1],  de  Cha- 
brol [2]  et  autres  qui  ont  raisonne  sous  l’em- 
pire des  idées  def  pays  de  droit  écrit,  et  qui, 
partant  du  principe  que  la  donation  avait  un 
effet  actuel  en  ce  qui  concerne  les  biens  pré- 
sents , décidaient  que  les  enfants  qui  optaient 
pour  les  biens  présents  ne  faisaient  que  succé- 
der à une  chose  dont  leur  père  avait  été  saisi 
et  qu'ils  trouvaient  dans  sa  succession.  Ces  no- 
tions ne  sont  pas  applicables  sous  le  Code  Napo- 
léon, qui  ne  voit  pas,  dans  la  donation  cumula- 
tive des  biens  présents  et  à venir,  deux  donations 
distinctes  originairement,  l’une  entre-vifs,  l’au- 
tre à cause  de  mort.  Le  prédcccs  fait  tomber  la 
donation  pour  le  tout,  et  par  suite  les  enfants 
sont  substitués  à leur  père  aussi  pour  le  tout  ; 
et  quand  ils  optent  pour  les  biens  présents,  ils 
prennent  jure  *uo  et  non  comme  héritiers. 

I*a  conséquence  de  cette  option,  c’est  qu’ils 
peuvent  faire  résoudre  les  aliénations  et  les  en- 
gagements qui  auraient  pu  diminuer  l'émolu- 
ment de  la  donation  au  moment  où  elle  a été 
faite.  Le  donateur  a eu  en  vue  les  enfants  à naî- 
tre, aussi  bien  que  leur  père,  quand  il  a donné; 
il  a contracté  envers  eux  les  mêmes  engage- 
ments. 

A cela  on  fait  une  objection  qui  nous  semble 
peu  sérieuse.  On  dit  : puisque  la  donation  se 
trouve  transformée,  par  le  moyen  de  l’option, 
en  une  donation  de  biens  présents,  et  que  les 
enfants  sont  censés  saisis  rétroactivement  à par- 
tir du  jour  du  contrat,  n'arrive-t-on  pas  à ce 
résultat  bizarre,  qui  est  de  faire  que  ces  enfants 
exercent  un  droit  de  propriété  remontant  à une 
époque  à laquelle  ils  n'étaient  pas  encore  nés  et 
où  ils  ne  pouvaient  pas  acquérir?  Or,  comment 
n’étre  pas  frappé  de  celle  situation  contraire  à 
toutes  les  règles? 

Nous  répondons  qu’il  n’y  a rien  de  moins  sage 
que  de  vouloir  s’appuyer  sur  la  règle  quand  on 
est  dans  l'exception , et  de  juger  avec  le  droit 
commun  des  matières  anomales.  Dans  les  con- 
trats de  mariage  qui  n’ont  d'autre  but  que  les 
enfants,  ceux-ci  sont  en  quelque  sorte  parties 
au  pacte  de  famille.  Le  donateur  qui  a gratifié 
le  père  par  son  contrat  de  mariage  n'a  agi  ainsi 
que  (ul  tpem  tiberorum.  La  libéralité  est  donc 


( f ] Sur  l'art.  17  île  l'ordonn.  de  173t. 

[2J  Sur  Auvergne,  ch.  14,  art.  26,  seel.  13,  p.  373 
(avnnl-dernicr  alinéa). 
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incoinmutablement  acquise  du  jour  du  contrat 
au  père  et  à ses  enfants,  et  ceux-ci  sont  tacite- 
ment Substitués  en  vertu  d’une  présomption 
fondée  sur  l’afTection  [3].  Puisqu’il  est  constant 
que  par  contrat  de  mariage  on  peut  faire  cer- 
taines dispositions  au  profit  des  enfants  à naître 
(art.  1082  et  1086),  il  faut  que  ces  dispositions 
produisent  des  conséquences  utiles  ; et  pour  les 
obtenir  on  doit  passer  sur  la  règle  et  admettre 
l’exception.  Dès  l’instant  qu'on  admet  que  l’en- 
fant à naître  est  censé  né  pour  lier  et  obliger 
irrévocablement  le  donateur,  il  faut  aussi  ad- 
mettre,  sans  s’en  étonner,  qu’il  est  censé  né  pour 
recueillir  les  bénéfices  de  cet  engagement. 

*410.  U ne  question  plus  utile  consiste  à sa- 
voir quel  parti  on  doit  prendre  si  les  enfants  ne 
sont  pas  d’accord  sur  le  choix  à faire  : l’un  peut 
vouloir  s’en  tenir  aux  biens  présents,  l’autre  ac- 
cepter les  biens  à venir.  Dans  ce  cas,  le  meilleur 
moyen  est*  de  considérer  ce  qu’il  y a de  plus 
utile,  quid  utilius,  et  de  diviser  la  donation  ou 
de  la  faire  subsister  dans  son  entier,  suivant 
que  le  donataire,  quel  qu’il  eût  été,  y eùl  trouvé 
plus  d’avantage  [4]. 

2411.  Plaçons-nous,  maintenant,  dans  l’au- 
tre terme  de  l’option  et  supposons  que  le  dona- 
taire a accepté  la  donation  cumulative  ; quels 
sont  alors  ses  droits  cl  ses  obligations?  Remar- 
quons, avant  d’aller  plus  loin,  que  notre  solu- 
tion sur  ce  point  sera  la  même  que  celle  à la- 
quelle il  faudra  arriver  dans  le  cas  où  le  donataire, 
n'ayant  pas  eu  le  droit  de  s’en  tenir  aux  biens 
présents  parce  qu’il  n’y  avait  pas  d’état  de  dettes 
annexé  à la  donation,  a accepté  toute  la  dona- 
tion. Ce  sont  là  deux  situations  parfaitement 
semblables  : définir  l’une,  c’est  définir  l’autre. 

Et  d’abord . il  est  constant  que  le  donataire 
est  tenu  de  respecter  les  aliénations  à titre  oné- 
reux que  le  donateur  a faites  dans  le  libre  et 
loyal  exercice  de  son  droit  de  propriété,  et  qu’il 
doit  payer  toutes  les  dettes  existantes  au  mo- 
ment du  décès. 

C’est  là  un  point  positivement  consacré  par 
l’article  1085  et  qui  ne  saurait  trouver,  sous  le 
(iode  Napoléon,  les  difficultés  dont  il  était  envi- 
ronné dans  l’ancienne  jurisprudence.  Nous  avons 
exposé  ci-dessus  ces  difficultés  : elles  provien- 
nent des  différences  qui  existaient  entre  les  pays 
de  droit  écrit  et  les  pays  coutumiers  sur  la  ma- 
nière d’envisager  les  donations  universelles. 

*41*.  Ainsi,  par  la  tendance  que  les  auteurs 
des  pays  de  droit  écrit  avaient  d’assujettir,  au- 
tant que  possible,  la  donation  de  biens  présents 


[3]  Brodeau  sur  Louet,  lettre  S,  somm.  9,  n*  10. 
[4j  Chabrol,  toc.  cù. 
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el  à venir  aux  règles  el  à firrévocabililc  des 
donations  entre-vils,  ils  admettaient  d'abord 
l'indisponibilité  absolue  des  biens  présents  du 
donateur  et  l'impossibilité  pour  celui-ci  de  dis- 
poser à titre  gratuit  de  ses  biens  à venir  [1]. 
Rien  n'est  plus  constant  que  le  premier  point  [2]. 
Le  second  est  atteste  par  Furgole  [3]  : « ^uoi- 
« que  le  donateur  puisse  donner  atteinte  à la 
u donation  des  biens  à venir  en  contractant  des 
h dettes,  il  ne  peut  pas  y donner  atteinte  par 
ti  des  donations  entre-vifs  ni  par  des  disposi- 
« (ions  testamentaires  ou  à cause  de  mort.  » 

Les  mêmes  règles  ont  été  consacrées  par  un 
arrêt  du  parlement  de  Toulouse  du  14  décem- 
bre 1394  [IJ.  « Un  père,  mariant  sa  fille,  lui 
u donne  la  troisième  partie  de  scs  biens  présents 
u el  à venir  ; après  le  décès  du  père,  l’héritier 
m demande  que  la  fille  soit  tenue  de  payer  pour 
u sa  troisième  les  légitimes,  légats  cl  frais  fu- 
m nèbres...  Il  fut  jugé  que  la  fille  était  obligée 
« d’acquitter  la  troisième  partie  des  dettes,  au- 
« très  pourtant  que  les  légats,  légitimes  el  hon- 
« neurs  funèbres,  que  la  cour  ordonna  être 
u payés  sur  les  autres  deux  tiers  des  biens.  » 

3 4 13.  Au  contraire,  dans  les  pays  de  cou- 
tume, toutes  les  fois  que  le  donataire  ne  faisait 
pas  la  division,  il  prenait  les  biens  comme  un 
bloc  dans  lequel  les  biens  présents  et  les  biens 
à venir  étaient  mêlés  cl  confondus;  le  donateur 
n'était  censé  avoir  voulu  donner  que  sa  succes- 
sion, cl,  comme  le  disait  Lebrun,  le  revenant 
bon  à son  décès;  el  parlant  de  la,  le  doualaire 
était  tenu  de  tous  les  actes  du  donateur  el  de 
toutes  ses  dettes  [3].  Devait-il  également  respec- 
ter les  aliénations  à titre  gratuit  du  donateur? 
On  ne  variait  que  sur  l'étendue  et  la  mesure  [6]. 

3414.  Le  Code  a préféré  ce  système  à celui 
des  pays  de  droit  écrit.  Il  n’y  a qu'un  poinL  sur 
lequel  il  laisse  un  instant  d'hésitation.  C'est  ce- 
lui qui  louche  aux  aliénations  à titre  gratuit. 
En  disant,  dans  l'article  1083,  que  le  donataire 
ne  pourra  réclamer  que  les  biens  existants  au 
jour  du  décès  «lu  donateur,  il  semble,  au  pre- 
mier coup  d'œil,  exiger  la  ratification  des  alié- 
nations à titre  gratuit,  aussi  bien  que  des  alié- 
nations à titre  onéreux. 

Mais  l’analogie  de  la  situation  du  donataire 
qui  prend  les  biens  à venir  avec  celle  de  l'in- 
stitué contractuel  doit  nous  déterminer  à inler- 


[1]  Su/m i,  n°  2387. 

[2]  Supra,  lue.  cil. 

[3]  Sur  l'art.  17  de  l'ortionn.  de  1731. 

[4]  Rapporté  par  Cambolas,  liv.  2,  ch.  9. 
f5J  Supra,  n®  239. 

[6 J Ricard,  n®  !0G2,  1063.  Auroux  des  Pommier-, 
sur  Bourbonnais,  art.  209,  n°  9.  Lebruu,  3,  2,  u"  20. 
Dumoulin  sur  l'art.  12  du  titre  des  Donations  dt  la 
coutume  de  iS’ivcrnais. 


prêter  l'article  1083  par  l'article  1083,  et  il  faut 
décider  que  le  donateur  de  biens  présents  et  à 
venir  a été  incapable  de  disposer  à titre  gra- 
tuit des  objets  compris  dans  la  donation,  si  ce 
n'est  pour  sommes  modiques  à litre  de  récom- 
pense [7).  Il  n’est  pas  à croire  que  le  législateur 
ait  voulu  se  montrer  plus  défavorable  au  dona- 
taire, qu'il  ne  l'a  été  à l egard  de  l’institué  con- 
tractuel. Le  premier  recueille  en  verlu  d’un  acte 
qui  a le  caractère  d’une  pure  libéralité.  Le  se- 
cond est  appelé  à recueillir  le  patrimoine  tel 
qu’il  est,  à continuer  la  personne  du  disposant. 
Si  l'un  des  deux  doit  respecter  tous  les  actes  de 
son  auteur,  c’est  l'institué  contractuel  beaucoup 
plus  que  le  donataire.  Donc,  si  l’héritier  institué 
par  contrat  de  mariage  a le  droit  de  ressaisir 
les  biens  aliénés  à litre  gratuit  par  l’instituant, 
à plus  forle  raison  en  doit-il  être  de  même  du 
donataire  de  biens  présents  et  à venir  [8]. 

C’est,  du  reste,  ce  qu'a  décidé  la  cour  de  cas- 
sation, en  considérant  que  « l’article  1083  qui 
« autorise  le  donataire  des  biens  que  le  dona- 
« leur  laissera  à son  décès,  à poursuivre  la  nul- 
« lilé  des  dispositions  à litre  gratuit  faites  à son 
« préjudice,  s’applique  nécessairement  au  do- 
it nalaire  contractuel  des  biens  présents  et  à 
u venir,  qui  n’opte  pas  pour  les  biens  pré- 
« seuls  [9].  » Il  est  vrai  que,  dans  l'espèce  de 
cet  arrêt,  il  s'agissait  d'une  vente  apparente; 
mais  la  cour  d’appel  avait  constaté  en  fait 
qu'elle  n’était  qu'une  donation  déguisée. 

3415.  Ici  se  présente  la  question  de  savoir 
si , charge  de  payer  les  dettes,  le  donataire  qui 
recueille  la  donation  cumulativement  et  saris 
division , en  est  tenu  ultra  vires,  ou  seulement 
intra  vires  bonorum  ? 

Celle  question  est  une  des  plus  délicates  de 
notre  sujet. 

Dans  notre  ancien  droit,  l’institué  contractuel 
cl  le  donataire  «le  biens  présents  el  à venir  pré- 
sentaient entre  eux,  sous  ce  rapport , des  diffé- 
rences essentielles.  Le  premier  était,  comme  un 
héritier  ab  intestat , ou  comme  l’héritier  insti- 
tué par  testament  dans  le  droit  romain,  le  re- 
présentant, le  continuateur  de  la  personne  du 
défunt,  cl  par  suite,  obligé  iudéliniincnl  au 
payement  des  dettes  [I0J.  « L'institution  con- 
« Iracluelle,  nous  dit  Pothier,  a les  mêmes  cf- 
« Tels  que  l'institution  testamentaire  dans  les 


[7]  Suprà,  n®  2350. 

[8]  De  Freminville  sur  Grenier,  n®  433,  t.  III,  p.  350, 
édit.  dr  Rayle-Moiiillaril  ; Viueille  sur  l'art.  10H4,  n°3; 
Zacharie,  $ 740,  Irait.  île  Aubry  el  Rau , t.  V.  540; 
cassai.,  cb . ci?.,  31  mars  1840  (Devill.,  40,  1,  407). 

[9]  Arrêt  ite  rrjcl  dtt  27  février  1821  (Devill.,  6, 
p.  3*8;  Journal  du  Palais,  16,  40). 

(10J  Suprà,  n®  231-5. 
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« provinces  où  elle  est  admise.  C’est  pourquoi... 
n l’institué...  succède,  de  même  que  tout  autre 
« héritier,  en  tous  les  droits  actifs  et  passifs 
« du  défunt . et  par  conséquent  il  est  tenu  des 
« dettes  de  la  succession  même  ultra  vires , 
« s’il  n’a  pas  eu  recours  au  bénéfice  d’inven- 
« taire  [1].  » 

Il  n'en  était  pas  de  même  du  donataire  uni- 
versel de  biens  présents  et  à venir.  Le  donataire 
de  biens  présents  et  à venir,  n’étant  qu’un  sim- 
ple successeur  appelé  à recueillir  une  masse  de 
biens  et  non  pas  un  héritier  proprement  dit , 
n’était  tenu  des  dettes  qu’en  vertu  de  la  maxime 
quem  seqnnntur  commoda , sequuntur  et  in- 
commoda fi],  ou  bien  encore  parce  que  les 
biens,  auxquels  il  a droit  ne  se  prennent  que 
deduclo  are  alicno  [5].  Il  ne  contribuait  donc 
aux  dettes  que  pro  rata  emolumenti  [4].  Quoi- 
que le  donataire  fût  comparé  souvent  à l’héri- 
tier et  qu’on  dit  de  lui  qu’il  était  loco  hœt'edis, 
on  se  gardait  bien  de  l’assimiler  entièrement  à 
un  héritier.  Sous  l’ancien  droit  coutumier,  il 
n’y  avait  que  Dieu  qui  pût  faire  un  héritier,  si 
ce  n'est  en  institution  contractuelle  [î>J.  Le  léga- 
taire universel  lui-même  ne  représentait  pas  le 
défunt,  et  dans  les  pays  de  droit  écrit,  où  l’on 
était  si  attaché  aux  prérogatives  du  testament, 
jamais  on  n’aurait  pu  comprendre  et  admettre 
qu’un  acte  de  donation  pût  faire  un  héritier.  Le 
donataire  universel,  n’étant  donc  ni  héritier 
direct,  ni  héritier  utile,  n’était  pas  obligé  per- 
sonnellement. mais  seulement  à raison  des  biens 
qu’il  appréhendait  [fi],  C’est  pourquoi  l’art.  534 
de  la  coutume  de  Taris  déclarait  que  les  dona- 
taires universels  n’étaient  tenus  des  dettes  que 
chacun  pour  « telle  part  ou  portion  qu'ils  en 
« amendaient.  <• 

Il  résultait  de  là  deux  conséquences  : l’une 
que  le  donataire  de  biens  présents  et  à veuir 
n’avait  pas  besoin  de  se  faire  délivrer  des  lettres 
de  bénéfice  d’inventaire  pour  ne  pas  être  tenu 
ultra  rires;  l’héritier  seul,  qui  représentait  le 
délunl  et  soutenait  sa  personne,  avait  besoin 
de  ces  lettres  de  chancellerie;  il  suffisait  que  le 
donataire  eût  fait  dresser  un  inventaire  des 
biens  dont  il  entrait  en  possession.  M.  le  pre- 
mier président  du  parlement  de  Taris,  à la  suite 
d’un  arrêt  du  £8  mai  1620  « avertit  les  avocats 
« de  ne  plus  donner  avis  aux  légataires  et  du- 


[I]  Cool.  d’Orléans,  lit.  17,  inirod.,  n°23. 

[ij  Louet,  lettre  I),  somm.  54. 

[3]  De  Laurière  sur  Loisel,  2,4,  14.  Supra,  n°  65. 

[4]  Art.  334,  coul.  de  Paris.  Brodcau  sur  Louet,  toc. 
cil.,  n«4.  Brillon,  Dettes,  n°  9,  et  v®  Donation,  n°  132. 
Basnagc  sur  Normandie,  art.  451.  Coquille,  quest.  158. 
Catellan,  liv.  5,  eh.  24. 

[5]  Supra,  n°  1840. 

DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  2 


CHAPITRE  VIII  (ART.  1084-1085).  557 

« nalaires  universels  d’obtenir  lettres  en  chan- 
ts cellerie  pour  accepter  un  don  universel  par 
•<  bénéfice  d’inventaire,  et  que  l’inventaire, 
•*  bien  et  dûment  fait,  suffisait,  conformément 
« aux  conclusions  de  M.  l’avocat  général  Talon, 
•*  qui  remontra  que  les  lettres  de  bénéfice  d’in- 
« venlaire  n’étaient  point  nécessaires  en  cette 
« rencontre;  d’autant  que  possessio  defuncti 
« non  transit  juncta  in  teyatarium  , tel  dona - 
u tarium;  qu’il  n’y  avait  point  de  confusion 
•»  d’immeubles,  ni  de  patrimoines,  et  par  con- 
« séqiient  que  le  bénéfice  d’inventaire  était 
« inutile  [7].  » 

La  seconde  conséquence  était  que  le  donataire 
universel , n'étant  tenu  des  dettes  du  défunt 
qu’à  raison  de  la  possession  qu’il  avait  prise 
des  biens  de  ce  dernier,  pouvait  se  soustraire  à 
l’action  des  créanciers,  en  leur  abandonnant  les 
biens  donnés  qui  étaient  leur  gage  exclusif.  Les 
témoignages  les  plus  constants  existent  sur  ce 
point  dans  l’ancien  droit.  Choricr  faisait  remar- 
quer en  effet  [8]  que  le  donataire  universel  non 
fenetur  actione  perso  nali , sed  reali  et  hypothe- 
cariâj  de  sorte  qu'en  abandonnant  les  biens , 
liberatur,  nec  tcneiur  ultra  vires  : c'est  pour- 
quoi une  donation  universelle  peut,  etiatn  post 
multos  aimas,  être  abandonnée  aux  créanciers, 
si  le  donataire  est  de  bonne  loi.  Brillon  cite,  avec 
Choricr,  un  arrêt  du  parlement  de  Grenoble  du 
27  août  IBGl  en  faveur  de  la  demoiselle  Bonne 
de  Riqucbourg,  à qui  il  fut  permis  de  faire  in- 
ventaire et  de  discuter  judiciairement  les  biens 
dépendant  de  la  donation,  sauf  à elle  à supporter 
tes  frais  de  cet  inventaire  et  de  cette  discus- 
sion [9].  On  trouve  des  décisions  analogues 
dans  la  jurisprudence  du  parlement  de  Nor- 
mandie attestée  par  Béraull[IO]cl  Basnagefll], 
et  Pothier  n'a  fait  que  résumer  la  doctrine  cl 
les  arrêts  lorsqu’il  a dit  [lâj  : « à l’égard  des 
h donataires  et  légataires  universels...  toutes 
u ces  personnes  ne  sont  tenues  des  dettes  que 
u jusqu'à  concurrence  des  biens  auxquels  ils 
« succèdent;  ils  peuvent,  en  les  abandonnant, 
« se  décharger  des  dettes.  La  raison  est  que 
« toutes  ces  personnes  ne  succèdent  point  à la 
« personne  du  défunt,  mais  seulement  à ses 
« biens  ; ils  ne  sont  tenus  des  dettes  que  parce 
« qu'elles  sont  une  charge  des  biens  ; ils  n'eu 
u sont  point  débiteurs  personnels  : or,  c’est  un 


[6]  Nerlin,  Ripert.,  t®  Instit.  conte. , $ xi,  n«2. 

[7]  Journal  des  aud  , t.  1,  p.  59.  Ferrières  sur  Paris, 
art.  354,  n°  1 1 . 

[8]  Sur  Guy  Pape. 

[9]  Brillon,  v®  Donation,  n°  135. 
fl  U]  Sur  Part.  454. 

[ 1 1 j Sur  le  même  article  à la  fin. 

[l2J  Des  Successions,  ch.  5,  art.  3,  S 2. 
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» principe  que.  lorsqu’on  n’est  lenu  de  quelque 
i>  dette  qu’à  raison  d'une  chose  qu'on  possède, 
» on  peut  s'en  décharger  en  abandonnant  la 
« chose.  » 

Il  est  vrai  qu'il  est  arrive  à beaucoup  de  ju- 
risconsultes de  comparer  la  donation  univer- 
selle, non  divisée,  à l'institution  contractuelle. 
Je  citerai  Lebrun  entre  autres  [1].  Mais  les  ana- 
logies n’cmpôchent  pas  les  différences,  et  Lebrun 
lui-méme  enseigne  que.  si  l’institué  contractuel 
est  tenu  des  dettes  [2]  personnellement  et  indé- 
finiment , le  donataire  universel  n’en  est  lenu 
que  pro  modo  émolument i [3],  El  comment 
pourrait-il  le  décider  autrement . en  présence 
de  l’art.  551  de  la  coutume  de  Paris? 

Tel  était  donc  l'ancien  droit. 

3416.  Recherchons,  maintenant,  si  le  Code 
Napoléon  a fait  quelque  changement  à une  ju- 
risprudence si  bien  établie.  El  d'abord  . aucun 
texte  ne  révèle  une  pensée  d'innovation.  Il  est 
vrai  que,  dans  une  matière  voisine  de  la  nôtre, 
un  changement  grave  a été  opéré.  Il  y avait, 
autrefois,  entre  l'héritier  et  le  légataire  univer- 
sel tel  qu’il  était  envisagé  par  le  droit  coutumier, 
une  différence  profonde.  Le  légataire  universel 
ne  succédait  pas  in  unirersum  jus  ; il  n'était 
pas  héritier;  il  n était  qu'un  simple  successeur 
aux  biens  tenu  intra  rires  [4].  Or,  on  sait  qu’il 
est  maintenant  assimilé  à l'héritier , qu'il  est 
obligé  personnellement  envers  les  créanciers  et 
par  conséquent  obligé  au  delà  des  forces  de  la 
succession  [5].  Toutefois  celle  innovation  ne 
s’est  pas  produite  par  des  voies  clandestines  ou 
détournées;  le  législateur  a pris  soin  de  décla- 
rer formellement  dans  deux  articles  que  le  léga- 
taire universel  est  tenu  personnellement  [6]. 
Mais  on  ne  rencontrera  nulle  part  des  textes 
semblables  à propos  du  donataire  de  biens  pré- 
sents cl  à venir.  Jamais  le  Code  n’a  dit  qu'il 
serait  obligé  personnellement  envers  les  créan- 
ciers du  donateur;  l’art.  1086  fournit  même  un 
argument  contraire,  qui  a une  grande  force  [7]. 
Le  donataire  reste  donc  dans  In  condition  de 
successeur  aux  biens,  qu'il  avait  dans  l’ancien 
droit.  Il  n'est  tenu  des  dettes  qu’à  cause  de  la 
possession  des  biens  et  par  conséquent  qu 'intra 
vires  [8]. 

Celte  solution  sc  justifie  également  cl  par  la 
raison,  et  par  l'intention  présumée  du  dona- 
teur. La  distinction  qui  se  faisait  autrefois  entre 
le  légataire  universel  cl  l'héritier  institué,  repo- 
sait sur  des  préjugés  coutumiers,  sur  la  préémi- 


[1]  De»  Successions,  4,  2,  2,  n°  59. 

[2]  td.,  5,  2,  n» il. 

[3]  td..  4,  2,  I.  n0*  3,  4. 

[4]  Supni,  n*'*  ISM,  1840. 
f 5 J Su  fini,  u«»  4840,  1841. 
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| nenoe  du  sang  et  de  la  succession  légitime  par 
rapport  à la  volonté  de  l’homme.  Aujourd’hui 
ces  idées  sont  effacées  ; la  volonté  a repris  son 
autorité  légitime,  et  In  raison  ne  voit  pas  de 
différence  fondamentale  entre  celui  qui  est  ap- 
pelé par  la  loi  et  celui  qui  lient  sa  vocation  du 
testateur.  Au  contraire,  entre  le  légataire  uni- 
versel cl  le  donataire  de  biens  présents  et  à venir, 
il  y a une  différence  qui  naît  de  la  nature  diffé- 
rente de  leurs  litres.  Le  premier  tient  son  droit 
d’un  testament,  le  second,  d’un  contrat;  le  pre- 
mier, d’un  acte  essentiellement  soumis  à la 
volonté  ambulatoire  de  l’homme,  le  second, d’un 
acte  irrévocable.  Le  disposant  a voulu  avoir  dans 
le  premier  un  représentant,  un  autre  lui-même  ; 
le  donateur  n’a  voulu  conférer  au  second  qu’un 
avantage , une  libéralité , et  il  est  de  principe 
que  cette  libéralité  ne  doit  pas  lui  devenir  oné- 
reuse. On  peut  appliquer  ici  ce  que  disait  de 
I^urière  sous  l'ancien  droit  : « En  un  mot,  la 
« donation  et  l’institution  d’héritier  sont  deux 
•<  genres  de  dispositions  différentes.  On  veut 
« faire  un  héritier  et  on  ne  veut  point  faire  un 
« donataire;  on  veut  un  successeur  qui  ne  soit 
« pas  seulement  successor  bonorum,  mais  auc- 
« cessorjuris  universi  [9],  » Comment  surtout 
serait-il  possible  de  croire  que  le  donateur  a 
voulu  faire  un  héritier,  lorsqu’il  a dressé  un 
état  des  dettes  et  ménagé  à son  donataire  un 
droit  de  division  et  d'option  incompatible  avec 
la  succession  et  la  qualité  d'héritier?  Lebrun  ne 
disait  pas  avec  moins  de  sens  que  de  Laurière  : 
•<  Si  l'on  considère  l'intention  de  celui  qui  a 
u fait  l'institution , l’on  conclura  que  puisqu’il 
» a mieux  aimé  faire  une  institution  conlrac- 
« tuelle  qu’une  donation  entre-vifs,  il  a sou- 
te hailé  que  son  héritier  fût  chargé  des  obliga- 
» (ions  d’un  véritable  héritier,  qu’il  fût  lenu 
« personnellement  et  indistinctement  de  toutes 
tt  les  dettes  [10].  » Est-ce  là  ce  qu’a  voulu  faire 
celui  qui,  pouvant  faire  un  héritier,  a mieux 
aimé  faire  un  donataire? 

Ainsi  le  donataire  de  biens  à venir  est  au- 
jourd'hui comme  autrefois  lenu  des  dettes, 
parce  qu’elles  sont  une  charge  des  biens.  Mais 
il  n'en  est  pas  tenu  personnellement , comme 
l’héritier,  qui  seul  représente  le  défunt;  il  n’en 
est  tenu  que  par  l'action  personalis  in  rem 
scripta.  Il  n’y  a pas  confusion  entre  le  patri- 
moine du  donateur  et  celui  du  donataire,  et  le 
passif  du  donateur  ne  devient  pas  propre  et  per- 
sonnel au  donataire.  C’est  pourquoi , en  aban- 


[0]  Arl.  1009  cl  1012  du  C.  Nap. 

[7]  Infrt î,  n®  2432. 

[8]  Suprà,  n°*  63  et  suiv. 

f9J  luit . ronlr.,  ch.  6,  n»22,  t.  Il,  p.  30. 
[10J  Del  Sucecti.,  3,  2,  n"  41. 
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donnant  les  biens,  ce  dernier  peut  non-seule- 
ment échapper  à l’action  des  créanciers , mais 
encore  faire  valoir  ses  propres  actions  contre  le 
défunt;  car  elles  n’ont  pas  clé  éteintes  par  la 
confusion. 

9417.  Ces  points  ont  été  consacrés,  du  reste, 
par  un  très-important  arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation du  *9  février  1820  [1]  dont  nous  avons 
donné  ci-dessus  l’espèce  et  les  motifs  [2]. 

Il  décide  très-nettement  qu’une  femme , do- 
nataire universelle  de  son  mari  par  contrat 
de  mariage  de  1812,  a pu,  malgré  son  immix- 
tion et  à la  différence  de  l’héritier  pur  et  sim- 
ple , faire  abandon  des  biens  donnés , pour  se 
libérer  de  la  poursuite  des  créanciers,  et,  même 
comme  un  héritier  bénéficiaire,  exercer  scs 
créances  personnelles  contre  le  défunt , sans 
soufTrir,  plus  que  cet  héritier,  de  la  confu- 
sion [5]. 

Ceci  posé,  et  si  l’on  veut  se  bien  pénétrer  de 
tout  ce  que  nous  avons  dit,  on  verra  que  cet 
arrêt  se  concilie  parfaitement  avec  celui  du 
13  août  1831  [4]  qui  a décidé  que  les  légataires 
universels  sont,  comme  les  héritiers,  obligés 
personnellement  et  indéfiniment  aux  dettes  de 
la  succession,  que  la  confusion  s'opère  entre  les 
biens  du  défunt  et  les  biens  du  successeur, 
à moins  que  ce  dernier  n’ait  accepté  sous  béné- 
fice d’inventaire.  Sur  quoi  est  fondé  ce'  dernier 
arrêt?  Sur  l’art.  1002,  qui  assimile  l’héritier 
institué  et  le  légataire,  et  sur  les  art.  1009  et 
1012,  qui  déclarent  le  légataire  tenu  personnel- 
lement des  dettes  de  la  succession.  Or,  précisé- 
ment. rien  de  pareil  n’existe  au  sujet  du  dona- 
taire; et  autant  l’arrêt  du  13  août  1851  nous 
semble  juridique,  autant  nous  croyons  que  l’ar- 
rêt du  29  février  1820  se  justifie  par  les  nuan- 
ces qui  séparent  la  donation  du  testament  et  du 
legs. 

9418.  Il  importe  peu,  au  surplus,  que  cette 
solution  soit  contredite  par  plusieurs  auteurs , 
cl  notamment  par  Toullicr  13]. 

Ouand  on  va  an  fond  des  choses , quand  on 
voit  les  différences  que  le  Code  Napoléon  a 
mises  entre  les  légataires  et  les  donataires,  assi- 
milés dans  l’ancien  droit,  quand  aussi  on  ne  se 
laisse  pas  prendre  à ces  expressions  des  juris- 
consultes d'autrefois,  disant  que  les  donataires 
universels  sont  loco  hœredis , on  n’éprouve  au- 
cune hésitation,  et  l'on  décide  que  c’est  préci- 


[1]  Devill.,  6,  I,  190.  Journal  du  Palais,  13,  814. 
Dalloz,  Dispos,  mire-vifs,  ch.  4,  sect.  3,  art.  3,  n°  14. 

[2]  N®  67. 

[S J Voy.  infra,  n®  2448. 

[4]  Voy.  suprà,  n®  1841. 

[3]  Toullicr,  I.  V,  n®  833,  et  l.  IV,  n®  524.  Junge 
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sèment  parce  qu’ils  sont  loco  hœ redis  qu’ils  ne 
sont  pas  de  vrais  héritiers,  et  que,  n’ayant  que 
de  simples  analogies  avec  ceux-ci,  sans  confor- 
mité parfaite,  ils  doivent  être  traités  différem- 
ment. Loisel  posait  aussi  cette  règle  : Les  lé- 

« gataires  universels  sont  tenus  pour  héri- 
« tiers  [6],  » leur  appliquant  les  lois  1 28,  5 1 , et 
117,  D.,  de  Reg.  furie  : « ki  qui  in  unirersum 
« jus  succédant , hœredis  loco  habentur.  n II 
n’en  est  pas  moins  vrai  qu’ils  n’étaient  pas  tenus 
des  dettes  comme  les  héritiers  ; qu’ils  n’en 
étaient  pas  tenus  personnellement  [7j.  C’est  ce 
qui  a lieu , aujourd’hui  comme  autrefois , pour 
les  donataires  universels.  Il  sont  comparables 
aux  héritiers  en  ce  qu'ils  sont  tenus  des  dettes, 
et,  sous  ce  rapport,  hœredis  loco  habentur ; 
mais  ils  en  diffèrent  en  ce  qu’ils  ne  sont  pas 
personnellement  tenus,  cl  que  les  dettes  ne  les 
obligent  que  parce  qu’ils  n’ont  droit  aux  choses 
données  que  deduefo  œre  aliéna  [8]. 

Je  ne  sais  si  M.  Nicias  Gaillard , dans  ses  re- 
marquables conclusions  sur  l’obligation  person- 
nelle des  légataires  universels  [9],  ne  s’est  pas 
laissé  entraîner  un  peu  trop  loin , en  donnant  à 
entendre  que,  même  dans  l’ancien  droit,  on  ne 
devait  pas  restreindre  aux  bonomm  possessores 
et  aux  fidéicommissaires  la  règle  du  droit  ro- 
main : Ai  qui  in  unirersum  jus  defuncti  suc- 
cedunt, hœredis  loco  habentur.  Je  ne  voudrais 
pas  m’en  rapporter  à Danloinc  pour  penser 
que.  même  autrefois,  on  tenait  pour  semblables 
aux  héritiers  non-seulement  les  fidéicommissai- 
res et  les  bonorum  possessores , mais  encore  les 
donataires  universels.  Je  conviens  que  Dantoinc 
va  jusque-là  : • Il  est  du  devoir  d’un  interprète 
« de  rapporter  tous  les  exemples  où  la  maxime 
« que  l’on  propose  ici  peut  avoir  lien , savoir, 
« que  par  quelque  titre  que  l’on  succède  , 
« pourvu  que  le  litre  soit  universel,  le  succes- 
« seur  est  réputé  pour  héritier,  par  la  raison 
« que  toute  personne  a la  qualité  d’héritier  qui 
«i  succède  en  tous  les  biens  du  défunt... 

•i  Le  troisième  exemple  s'applique  aux  léga- 
« taires  universels... 

« Le  quatrième  exemple  convient  au  dona- 
« taire  universel,  qui  est  oblige  de  payer  toutes 
« les  dettes  du  donateur  : quia  est  loco  hœredis, 
u lorsqu’il  accepte  la  succession  purement  et 
» simplement;  mais,  quand  il  accepte  par  bé- 
« néficc  d’inventaire,  il  n'est  tenu  que  jusqu’à 


Chabot  sur  l’art.  873,  n°»  26,  27,  28. 

16]  2,  4,  14.  Suprà,  n®  1836. 

[7]  Dr  l.nurièrc  sur  l.oiscl,  /or.  cit. 

[8]  De  l-aurière,  toc.  cit. 

[9]  Pag.  21  de  la  brochure  qu’il  a publiée,  ou  Reine 
critique,  1832,  t.  Il,  p.  363. 
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m la  concurrence  des  biens  : <Poù  il  s'ensuit 
« qu'un  donataire  universel  est  comparé  à un 
« véritable  héritier  (IJ.  » 

Mais  celte  doctrine  de  Dauloine  pèche  par 
défaut  de  mesure  ; elle  dépasse  les  bornes  du 
vrai.  Il  est  certain,  il  est  constaté  par  M.  Nicias 
Gaillard  lui-même  [âj  que  le  donataire  univer 
sel,  de  même  que  le  légataire  universel,  n'était 
tenu  des  dettes  du  donateur  que  inlra  rires 
émolument i.  I. "opinion  de  Dantoine  n'était 
qu'une  exagération  et  une  erreur  cent  fois  con- 
damnée. Ce  n’est  que  par  le  Code  Napoléon 
qu'une  modiücalion  a été  introduite  dans  la 
condition  du  légataire.  Mais  le  donataire  uni- 
versel a été  laissé  par  lui  dans  son  ancienne  si- 
tuation. Il  faut  donc  qu'il  y reste,  et  c'est  avec 
grande  raison  que  la  cour  de  cassation  l'y  a 
laissé. 

C'est  pourquoi  nous  ne  disons  pas  avec  Zacha- 
riæ  [3]  : « La  donation  cumulative  de  biens 
u présents  et  à venir  est  une  variété  de  l'insli- 
u tution  contractuelle;  elle  n'en  diffère  même. 

*•  à vrai  dire,  que  par  le  droit  d’option  dont 
« jouit  le  donataire.  Nous  soutenons  qu’elle  en 
diffère  encore  quant  à l’obligation  des  dettes,  et 
nous  sommes  persuadé  que  le  législateur,  con- 
sacrant des  articles  distincts  à l’institution  con- 
tractuelle et  à la  donation  des  biens  présents  et 
à venir,  n'a  pas  voulu  confondre  ces  deux  dis- 
positions. 

Il  est  vrai  que  dans  le  cours  d’une  argumen- 
tation sur  des  questions  toutes  différentes  de  la 
nôtre,  des  arrêts  ont  avancé  qu’une  donation  de 
biens  présents  et  à venir,  en  l’absence  d’un  état 
des  dettes  antérieures  ou  daps  le  cas  d’option  du 
donataire  pour  les  biens  à venir , dégénère  en 
une  institution  contractuelle  [4].  Ces  arrêts  ont 
parfaitement  raison  au  point  de  vue  où  ils 
étaient  placés.  Mais  il  ne  faut  pas  les  étendre 
hors  de  leur  sphère  ; et  l’on  se  gardera  de  gé- 
néraliser une  assimilation  qui  n’était  admissible 
que  relativement  à la  question  spéciale  soumise 
aux  magistrats. 

Lebrun  aussi  avait  rapproché  étroitement  la 
donation  de  biens  présents  et  à venir  de  l’insti- 
tution contractuelle.  Mais  son  expérience  était 
trop  grande  pour  appliquer  à l’un  l’obligation 
de  l’autre  relativement  aux  dettes  [»].  Tous 
deux  se  donnent  la  main  sur  bien  des  points; 
mais  ils  se  séparent  sur  d’autres  qui  sont  capi- 


[1] Règles  du  droit  civil,  sur  la  loi  128,  $ 1,1).,  De 
rrgulis  juris,  p.  317- 

[2]  Pag.  lOde  la  brochure. 

[3]  $ 740. 

[4]  Grenoble,  19  janvier  1847  (Dcvill.,  48,  2,  144; 
Journal  du  Palais,  48,  1,  G63).  Voyez  au»si  cassai., 


taux.  Il  faut  bien  qu’il  en  soit  ainsi,  puisqu’ils 
diffèrent  par  le  nom.  par  le  titre  et  par  l’inten- 
tion du  disposant. 

9419.  Mais  il  ne  suffit  pas  d’avoir  séparé  la 
cause  du  donataire  universel  de  celle  du  léga- 
taire universel  et  de  l’héritier;  il  reste  encore 
un  point  à éclaircir,  et  il  faut  savoir  si,  pour  se 
maintenir  dans  sa  position  par  rapport  aux 
créanciers  du  défunt,  le  donataire  n’est  pas  tenu 
de  faire  un  inventaire  préalable  qui  empêche  la 
confusion  de  son  patrimoine  et  des  biens  qu'il 
recueille.  Notez  que  ce  qu’on  demande  ici  de 
lui  n’est  pas  un  retour  indirect  au  bénéfice 
d’inventaire  proprement  dit,  dont  nous  avons 
prouvé  tout  à l'heure  qu’il  est  affranchi;  il  ne 
s’agit  pas  d’imposer  au  donataire  la  déclaration 
publique  de  son  intention  et  son  acceptation 
solennelle  et  au  greffe  sous  bénéfice  d’inven- 
taire. Il  s’agit  uniquement  de  savoir  si . pour 
s’exonérer  des  dettes  ultra  vires,  il  n’est  pas 
tenu  de  se  procurer  une  preuve  écrite  et  anté- 
rieure à toute  immixtion  de  l'importance  des 
biens  donnés. 

Sur  cette  question,  il  y avait  dissidence  dans 
l’ancienne  jurisprudence  : les  uns  pensaient  que 
l’immixtion  du  donataire,  sans  inventaire  préa- 
lable, ne  l’empêchait  pas  de  prouver  plus  tard, 
par  tous  les  moyens,  et  même  par  commune 
renommée,  les  forces  de  la  donation,  pourvu 
qu’il  fût  de  bonne  foi. 

Les  autres  soutenaient  que  le  défaut  d’inven- 
taire devait  le  faire  traiter  comme  un  héritier 
pur  et  simple,  puisqu’il  avait  lui-méme  opéré  la 
confusion  de  ses  biens  et  de  ceux  de  son  au- 
teur. 

2490.  A l’appui  du  premier  sentiment  on 
peut  citer  un  arrêt  du  parlement  de  Grenoble 
que  nous  avons  rapporté  ci-dessus  [6).  Kl  c’était 
aussi  l’opinion  de  Ricard  [7]  : « Ceux  qui  dé- 
« fendent  l’opinion  contraire,  dit-il,  se  fondent 
« sur  ce  que  l’héritier  qui  veut  accepter  sous 
« bénéfice  et  qui  ne  fait  pas  inventaire,  perd  le 
« privilège  de  ce  bénéfice  et  demeure  indistinc- 
« tement  obligé  aux  dettes.  Mais  il  y a une  rai- 
m son  de  différence,  qui  résulte  de  ce  que  l’hc- 
« rilier  par  bénéfice,  à faute  de  faire  inventaire, 
« est  tenu  en  son  propre  et  privé  nom  : parce 
« que  les  choses  retournent  facilement  à leur 
<«  principe , dans  lequel  l’héritier  sc  trouve 
« chargé  de  plein  droit  de  cette  obligation  ; ce 


27  fév.  1821  (Devill.,  6,  I,  389;  Journal  du  Palais, 
t.  XVI,  p.  liO). 

|5]  Suprà,  n»  2415. 

(GJ  No  2413. 

[7]  Douât.,  2' partie,  n°«  1318,  1519. 
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« qu'on  ne  peut  pas  dire  du  donataire  qui 
" de  soi  n’est  obligé  aux  dettes,  que  jusqu’à 
M concurrence  des  effets  compris  en  la  dona- 
*«  lion... 

« De  sorte  que,  dans  une  pareille  rencontre, 
« l’action  des  créanciers  contre  le  donataire 
« doit  être  poursuivie  de  la  même  façon  que  si 
« elle  était  intentée  contre  un  possesseur  par- 
« licuiier,  qui  se  serait  emparé  des  biens  du 
« débiteur,  sans  compte  ni  mesure,  que  l’on 
« ne  condamnerait  pas  pour  cela  indéliniment 
“ et  en  son  propre  et  privé  nom;  mais  qu’on 
obligerait  à rapporter  les  effets  qu’il  serait 
« convaincu  d’avoir  divertis,  suivant  l'estima- 
« tion  des  biens  faite  par  la  commune  renonv- 
u mée,  joint  le  serinent  in  /i/em,  chaque  ques- 
« tion  ayant  ses  principes  séparés,  sans  qu’elles 
« puissent  être  réglées  les  unes  par  les  autres.  » 
De  celle  opinion  il  faut  rapprocher  celle  de 
Furgole  : 

» Le  donataire  de  tous  biens  présents  cl  à 
« venir...  succédant  in  unirersum  fus,  doit 
« être  considéré  comme  héritier  et  doit  payer 
« toutes  les  dettes  et  charges  de  la  succession... 

« Mais  celte  action  personnelle  ne  lie  pas  le 
« donataire  de  manière  qu’il  puisse  être  tenu 
« au  delà  des  forces  des  biens,  quand  même 
« il  n’aurait  point  fait  d’inventaire, 
u Cela  est  fondé  sur  plusieurs  raisons. 

•c  L’action  dont  le  donataire  est  tenu  n’est 
« pas  pure  personnelle,  mais  in  rem  scripia... 

« Selon  Cujas,  sur  la  loi  57,  De  usu  et  usuf. 
« leff.y  la  donation  n’est  faite  que  de  ce  qui 
« reste  , deducto  œre  atieno  ; ainsi  il  n’y  a pas 
«i  de  donation  quand  lesbiens  sont  absorbés  par 
« les  dettes. 

u II  faudrait  néanmoins  excepter  le  cas  de 
« fraude  ou  de  latitation  , qui , selon  la  renia  r- 
« que  de  Catellan  (liv.  V,  chap.  24),  est  tou- 
« jours  excepté  des  règles  et  renverse  les  plus 
« sûres  et  les  mieux  établies  (1].  » 

9491.  Mais,  du  côté  de  l’opinion  contraire, 
on  trouve  des  défenseurs  nombreux  et  im- 
portants; l’un  des  plus  considérables  est  Loy- 
seau  [2] , auquel  on  peut  joindre  Lebrun  [5]  ; 
tous  deux  veulent  (je  cite  les  expressions  du 
premier)  que,  si  par  le  défaut  d’inventaire,  il  y 
a mélange  et  confusion  des  biens  donnés  avec 
ceux  du  donataire,  celui-ci  soit  tenu  solidaire- 
ment. 


» [I]  SorTarl.  17  de  l'ordonn.  de  1731. 

[2]  Du  déguerpissement.  t.  II,  1 

[3]  Success,,  4,22,  n«56. 

[4]  Lois  civiles,  p.  2,  lit.  I,  lit.  I,  bccl.  3,  ar».  6. 

f 51  Success.,  ch.  3,  art.  2,  S 3 in  fine.  • 

[6]  Jungc  Ferrières  sur  Paris,  ari.  324.  Auronx  sur 
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Mais  écoutons  Domat  [4]  : u Si  le  donataire 
“ s’était  mis  en  possession  des  biens  après  la 
» mort  (lu  donateur  sans  en  Taire  un  inren- 
« taire,  il  ne  pourrait  plus  diviser  la  donation, 
« et  sa  condition  serait  la  même  que  s'il  était 
u héritier  pur  et  simple.  » 

Pothier  enfin , dont  le  jugement  a toujours 
tant  d’autorité , se  prononce  contre  Ricard. 
« Pour  que  les  légataires  et  donataires  univer- 
« sels , les  successeurs  à titre  de  déshérence  et 
. autres  qui  succèdent  aux  biens  plutôt  qu’à  la 
« personne,  ne  soient  tenus  des  dettes  que  jus- 
« qu’à  concurrence  des  biens  auxquels  ils  ont 
. succédé , il  faut  qu’ils  en  aient  fait  constater 
« la  quantité,  par  un  inventaire,  ou  quelque 
u autre  acte  équivalent  ; s’ils  s’en  sont  mis  en 
ii  possession  sans  cela , et  qu’ils  aient  disposé 
u des  biens,  ils  seront  tenus  indéfiniment  des 
u dettes,  et  ils  ne  seront  pas  reçus,  (tour  s’en 
« décharger,  à offrir  d’abandonner  et  de  tenir 
u compte  des  biens , s’étant  mis  par  leur  faute 
n hors  d’étal  d’en  pouvoir  constater  la  quan- 
« tité  ; c’est  le  sentiment  commun , * duquel 
n s’écarte  Ricard,  qui  prétcod  que,  même  en  ce 
u cas , ils  doivent  être  reçus  à l’abandon  et  à 
« justifier  par  enquête  de  commune  renommée 
u la  quantité  des  biens.  Ce  sentiment  ne  doit 
« pas  être  facilement  suivi  [K].  » 

Il  est  certain,  en  effet,  que  ce  second  sys- 
tème était  dominant  dans  l’ancienne  jurispru- 
dence [6].  On  supposait  que  le  donataire  n’avait 
accepté  la  donation  que  parce  qu’il  avait  trouvé 
assez  de  biens  pour  payer  les  dettes;  qu’après 
tout  le  mélange  de  scs  biens  avec  les  biens  don- 
nés, élevait  contre  lui  une  présomption  résul- 
tant de  son  propre  fait  et  militant  en  faveur  des 
créanciers  qui  cerlant  de  damno  vitando  [7]. 

343%.  Il  parait  difficile  de  s’écarter,  sous 
l’empire  du  Code  Napoléon,  d’une  présomption 
qui  ressort  si  naturellement  du  fait  du  dona- 
taire et  de  la  situation  des  choses.  On  ne  sup- 
pose pas  la  faute,  l’imprudence,  l’oubli  de  ses 
propres  intérêts. 

I,e  successeur,  qui  s’empare  d’une  masse  de 
biens  grevés  de  dettes  sans  la  décrire  et  l’inven- 
torier, est  donc  censé  ne  l’avoir  prise  ainsi  que 
parce  qu’il  y a trouvé  son  avantage , le  passif 
lui  ayant  paru  tout  au  moins  balancé  par  l’ac- 
tif; dès  lors  les  créanciers  sont  fondés  à tirer 
les  conséquences  de  cette  confusion  et  à tenir 


Bourboanais , art.  109.  Birli.i . l'sage  de  Sainlonge, 
art.  63.  Brillon,  ' n Donation,  n»  133. 

[7 \ Voy.  supra.  nD  1656,  ce  que  nous  disons  du  léga- 
taire universel , pleinement  assimilé  dans  l'ancien  droit 
coutumier  au  donataire  univers*!. 
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comme  personnellement  engagé  celui  qui  en 
est  cause.  S'il  y a négligence  et  oubli  de  la  part 
du  donataire , ce  ne  sont  pas  les  créanciers  qui 
en  doivent  souffrir  ; s'il  y a mauvaise  loi , ils 
doivent  encore  moins  être  victimes.  Le  dona- 
taire devra  donc  prendre  la  précaution  de  ne 
s'immiscer  dans  les  biens  donnés  que  lorsqu'il 
aura  séparé  par  un  inventaire  sa  cause  person- 
nelle de  celle  de  ces  biens , et  nous  voyons  que 
dans  l’espèce  jugée  par  l’arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  29  juillet  1820  et  rapporté  tout  à 
l’heure,  le  donataire  qui,  après  son  immixtion, 
faisait  abandon  aux  créanciers  des  biens  don- 
nes, avait  fait  un  inventaire  à la  mort  du  dona- 
teur jl]. 

2433.  Mais,  quelle  que  soit  la  force  de  cette 
présomption,  nous  ne  dirons  pas  (comme  Fer- 
rières dans  l’ancien  droit),  qu’elle  est  jurieel 
de  jure.  Elle  n’est  écrite  dans  aucune  loi;  elle 
n’a  que  l'autorité  de  la  raison  et  de  la  plus  haute 
vraisemblance.  Mais  on  conçoit  qu’il  y a des  cas 
où  elle  peut  céder  à des  preuves  contraires , et 
rien  ne  défend  au  juge  de  les  admettre. 

Le  donataire  qui  n’a  pas  fait  dresser  d’inven- 
taire est  assez  puni  par  l’obligation  où  il  est  de 
détruire  la  présomption  qui  milite  contre  lui  ; 
d’un  autre  côté,  la  condition  des  créanciers  est 
suffisamment  garantie  par  le  droit  qu’ils  ont 
d’attendre,  sous  l’égide  d’une  présomption  favo- 
rable, le  résultat  d’une  preuve  contraire  difficile. 
Mais  on  rie  saurait  aller  jusqu'à  interdire  au 
donataire  de  réparer  le  défaut  d'inventaire  par 
une  démonstration  ultérieure  de  la  vérité.  S'il 
parvient  à établir  jusqu'à  l’évidence  qu'il  n’a  re- 
cueilli qu’un  actif  intérieur  au  passif  réclamé, 
serait-il  équitable  de  le  contraindre  à payer  l’in- 
tégralité des  dettes?  De  quelle  cause  légale  vien- 
drait ce  bénéfice  pour  les  créanciers  [2]  ? Sup- 
posons qu’il  produise  des  notes  du  défunt  éta- 
blissant rimporlancu  de  son  mobilier  et  qu’il 
montre  par  des  titres  l’origine  des  biens  im- 
meubles et  leur  nombre  précis  : pourquoi  ne 
tiendrait -on  pas  celle  preuve  pour  aussi  dé- 
cisive que  l’inventaire?  Seulement,  l’inventaire 
aurait  dispensé  le  donataire  de  se  livrer  à des 
recherches  embarrassantes.  Mais  cette  obliga- 
tion dans  laquelle  il  s’est  mis  sera  sa  peine,  et  il 
en  supportera  les  frais , ainsi  que  nous  l’avons 
vu  décider  par  l’arrêt  du  parlement  de  Grenoble 
du  27  août  lClit  [3]. 

2424.  En  résumé  donc,  le  donataire  uni- 
versel qui  n’a  pas  fait  inventaire  doit  être  con- 


[t J Vov.  les  motifs  du  jugement  de  première  instance. 
(Devill,,  6,  I,  191.) 

(2)  Comparez  Zartiarise,  S 640,  u®  25  j S 638,  n°  23. 

(3)  Stiprii.  n°  2413. 


damné  même  ultra  vires  à toutes  les  dettes  du 
défunt,  et  il  ne  peut  être  admis  à abandonner 
aux  créanciers  les  biens  donnés , à moins  qu’il 
ne  prouve  par  des  preuves  bonnes  et  loyales 
que  la  consistance  des  biens  laissés  par  ce  der- 
nier était  inférieure  à ces  dettes. 

C’est  cc  qui  me  parait  résulter  d’un  arrêt 
de  la  cour  de  Limoges  du  28  juillet  1817, 
tronqué  par  les  arrélislcs  et  que  je  rapporte  tout 
au  long  au  ir  2127,  après  en  avoir  relevé  copie 
au  greffe  de  la  cour  de  cassation  [1],  Un  sieur 
K litière,  donataire  à titre  universel  par  précipul 
de  son  père,  s’était  mis  en  possession,  sans  in- 
ventaire, de  tous  les  elfets,  litres  et  biens  com- 
posant la  succession  du  défunt.  Sa  soeur,  ayant 
renoncé  à cette  succession  pour  s’en  tenir  à un 
don  de  18,000  francs  que  son  père  lui  avait  fait 
à titre  de  constitution  de  dot,  actionna  le  sieur 
Ribière  en  payement  de  cette  somme.  Malgré  la 
résistance  de  ce  dernier , la  cour  de  Limoges 
le  condamna  à acquitter  cette  dette  paternelle. 
Cc  qu’il  y a de  remarquable  à notre  point  de 
vue  dans  cette  décision,  c’est  que,  tout  en  pre- 
nant en  considération  le  défaut  d’inventaire  et 
l’appréhension  de  tout  l'actif  de  la  succession  , 
la  cour  déclare  cependant  dans  un  motif  que 
cette  circonstance  n’est  pas  suffisante  à elle 
seule  pour  rendre  llibièrc  indéfiniment  et  défi- 
nitivement débiteur  de  la  totalité  de  la  dot , et 
qu’il  peut  à ses  frais  recomposer  la  masse  des 
biens,  pour  prouver  ensuite  que  la  masse  des 
biens  dépasse  les  limites  de  la  portion  disponi- 
ble. Sur  le  pourvoi,  la  requête  a été  rejetée  par 
arrêt  du  12  novembre  1818  [3]. 

2423.  Reste  à savoir  quelles  espèces  de 
preuves  pourront  être  produites  par  le  dona- 
taire en  faute  qui  veut  suppléer  à l’inventaire. 
Sera-t-il  admis  à faire  eutendre  des  témoins  et 
à recourir  à la  commune  renommée?  On  peut 
en  douter  : le  donataire  aurait  pu , en  faisant 
dresser  un  inventaire , se  procurer  une  preuve 
écrite  du  fait  qu’il  a intérêt  à démontrer.  Or, 
d’après  l’art.  1341  du  Code  Napoléon , com- 
biné avec  l’article  1348,  quand  on  a pu  sc  pro- 
curer une  preuve  écrite  d’un  (ait  présentant  un 
intérêt  supérieur  à ISO  fr.,  on  ne  peut  pas  faire 
entendre  de  témoins.  Ce  qui  est  fondé  sur  cette 
donnée  générale  et  applicable  à toute  espèce  de 
matière , à savoir  que  la  preuise  testimoniale 
est  pleine  de  dangers  et  d’incertitude.  Or,  est-il 
juste  que  la  faute  du  donataire  lui  attribue  le 
droit  et  la  liberté  d’enlacer  les  tiers  de  bonne 


[4]  Il  y a eu  pourvoi  et  rejet. 

[5]  Devill.,  3,  I,  545.  Journal  du  Palais,  t.  XIV, 
p.  1061.  Dalioi,  v°  Disposil.  entre-vifs,  t.  VI,  p.  *21. 
La  notice  est  trés-iocomplète  dans  les  recueils. 
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foi  dans  un  genre  de  preuve  plus  périlleux  que 
tous  les  autres  pour  leur  intérêt? 

Le  donataire  ne  devra  donc  s'appuyer  que 
sur  des  écrits,  des  titres,  des  aveux  et  autres 
moyens  qui  n'ont  pas  l’incertitude  de  la  preuve 
testimoniale  [1]. 

2426.  Quand  le  donataire  de  biens  â venir 
n'est  gratifié  que  d’une  quote-part  des  biens 
laissés  par  le  donateur,  il  n’est  soumis  au  passif 
que  dans  la  proportion  de  ce  qu’il  prend  dans 
l'actif,  c’est-à-dire  pour  sa  part  et  portion  [â]. 
Les  dettes  sont  une  charge  de  l'universalité  des 
biens.  Une  fraction  de  celle  universalité  est 
grevée  d’une  fraction  correspondante  des  dettes. 
Il  est  juste  que  tous  ceux  qui  se  partagent  l’actif 
d’une  personne  contribuent  proportionnellement 
à éteindre  le  passif. 

« L'institution  et  la  donation  de  tous  biens 
« présents  et  à venir,  dit  Ricard  [5],  doivent 
« être  sujettes  aux  mêmes  règles.  Cette  résolu- 
•<  lion  doit  aussi  avoir  lieu  à proportion,  quand 
» l'institution  ou  la  donation  de  biens  présents 
« et  à venir  sont  faites  per  motlum  quotas , les 
« charges  devant  être  proportionnées  à lémo- 
« lumenl.  » 

Pothier  est  du  même  sentiment  [4]  : u Les 
« légataires  et  donataires  universels  d'une  quo- 
•<  tilé  de  biens,  comme  de  la  moitié , du  tiers, 
« du  quart,  sont  tenus  des  dettes,  pour  la  même 
u part.  Si  la  part  dont  ils  sont  donataires  ou 
« légataires  était  réduite  à une  moindre  partie, 
« la  part  qu'ils  doivent  porter  des  dettes  serait 
« pareillement  réduite  â une  semblable  part.'  » 

Tels  sont  les  vrais  principes;  nous  nous  se- 
rions borné  à les  exposer  plutôt  qu'à  les  prou- 
ver, si,  sous  le  Code  Napoléon,  on  n’avait  élevé 
devant  les  tribunaux  une  prétention  contraire. 
On  a soutenu  en  effet  que  le  donataire  d’une 
quoie,  quoique  n’ajaut  pas  tout  l'émolument  de 
la  succession,  n’en  devait  pas  moins  payer  toutes 
les  dettes  du  donateur.  On  s’est  appuyé  sur  le 
texte  même  de  l’art.  1083,  lequel  soumet  le 
donataire  de  biens  présents  et  à venir  qui  ac- 
cepte, au  payement  de  toutes  les  dettes  et 
charges  de  la  succession , et,  pour  colorer  cette 
énormité  ruineuse  pour  le  donataire  universel 
partiel,  on  a avancé  qu'une  telle  charge  notait 
qu’une  punition  de  la  négligence  du  douataire 
qui  n’a  pas  fait  dresser  un  étal  des  dettes.  Mais 
on  ne  peut  rien  entendre  qui  blesse  davantage 

[1]  Zacliaris,  S 638,  noie  23. 

[2]  Arg.  de  l’art.  1012,  C.  Ifap. 

[3]  Dunat.,  port.  I,  ch.  4,  sert.  2,  dis!.  3,  n°  1063. 

[4]  SiuvfM.,  ch.  5,  art.  3,  $ 4. 

[3]  Consulter  les  arrêts  qui  suiveul  : Paris,  13  no- 
vembre 1811  (Devill.,  3,  2,  377.  Journal  du  Palais, 
I.  IX,  p.  700).  Toulouse,  30  novembre  1816  (Devill., 
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les  règles  du  bon  sens  et  l’esprit  de  la  loi  [3]. 

D’abord,  il  est  possible  qu’il  y ait  un  état  des 
dettes  et  que  néanmoins  le  donataire,  au  lieu 
de  diviser  la  donation , l’accepte  pour  le  tout. 

1 Or,  l’art.  1083  est  aussi  bien  fait  pour  ce  cas 
que  pour  celui  où  le  défaut  d’état  des  dettes 
interdit  la  division  au  donataire,  et  le  soumet  à 
la  totalité  des  dettes.  Que  devient  alors  l’argu- 
ment sur  lequel  on  se  fonde?  est-ce  que  l'arti- 
cle 1083  aura  deux  sens  , l'un  relatif  au  dona- 
taire qui  peut  diviser  et  ne  divise  pas;  l'autre 
relatif  au  donataire  qui,  faute  d'état  des  dettes, 
ne  peut  diviser? 

Mais  il  y a plus , et  l'on  ne  fait  pas  attention 
qu’en  voulant  punir  le  donataire  parce  qu'il  n’a 
pas  fait  d’état  des  dettes,  on  le  rend  responsable 
d’un  fait  qui  n’est  pas  le  sien.  Car  c'est  du  do- 
nateur et  non  de  lui  qu’il  dépend  de  dresser  cet 
étal  ; et  il  a même  élé  jugé  par  arrêt  du  parle- 
ment de  Toulouse  du  17  juin  1672  que  le  do- 
nataire n’a  pas  d’action  contre  le  donateur 
pour  l'obliger  à dresser  l’état  des  valeurs  don- 
nées [6J. 

La  loi  n’a  donc  pas  entendu  dire  ce  qu’on 
veut  arracher  de  la  généralité  de  ses  expres- 
sions. Elle  signifie  tout  simplement  que  le  do- 
nataire qui  accepte  la  donation  pour  le  tout, 
doit  contribuer  au  payement  de  toutes  les 
dettes,  sans  distinction  de  celles  antérieures  et 
de  celles  postérieures  à la  donation. 

Celle  interprétation  du  mol  toutes  est  confir- 
mée par  le  rapprochement  de  notre  article  avec 
l’article  17  de  l'ordonnance  ainsi  conçu  : « Il 
u sera  au  choix  du  donataire  de  prendre  les 
« biens  tels  qu’ils  se  trouveront  au  jour  du  dé- 
u cès  du  donateur,  en  payant  toutes  les  dettes 
k cl  charges,  même  celles  qui  seraient  posté- 
« rieures  à la  donation,  etc.  » Mais  il  n’y  doit 
contribuer  que  pour  sa  part  et  portion.  Quel 
motif  le  législateur  aurait-il  à priori  de  traiter 
si  injustement  le  donataire  et  d'étre  favorable  à 
ceux,  quels  qu’ils  soient,  qui  recueillent  le  reste 
du  patrimoine,  tels  que  des  légataires,  des  héri- 
tiers non  réservataires,  des  successeurs  irrégu- 
liers ? Et  si  la  succession  est  répartie  entre  plu- 
sieurs donataires  de  biens  à venir,  est-ce  qu’ils 
seront  tenus  des  dettes  chacun  pour  le  tout,  sauf 
recours? 

*2427.  On  cite  pourtant  comme  ayant  consa- 
cré une  doctrine  si  étrange,  un  arrêt  de  la  cour 


8,  2,  20 i.  Journal  du  Palais,  I.  XX,  p.  961).  Mmes, 
(2  juin  1832  (Devill.,  32,  2,  321.  Journal  du  Palais, 
I.  XXIV,  p.  1 158).  Limoge»,  16  décembre  1835  (Devill., 
36,  2,  92.  Journal  du  Palais,  t.  XXVII,  p.  99). 

[6]  Brodeau  sur  Loue! , lettre  D,  somm.  54.  Supra, 
n<*  2399. 
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île  Limoges  du  28  juillet  1817  contre  lequel  un 
pourvoi  a été  formé  sans  succès. 

Voici  l’espèce  et  les  motifs  de  l'arrêt  de  Li- 
moges, non  tels  qu’ils  sont  donnés  dans  des 
notices  fautives  et  incomplètes,  mais  dans  les 
archives  de  la  cour  de  cassation  [1]. 

En  1806,  le  sieur  Ribière  et  sa  sœur  ont  été 
mariés  l’un  à la  demoiselle  Arzilier,  l’autre  au 
sieur  Arzilier.  Les  conventions  matrimoniales 
ont  été  réglées  par  le  même  contrat  et  comme 
conditions  les  unes  des  autres.  Le  père  com- 
mence par  faire  à son  fils  une  donation  uni* 
verselle  par  prcciput  du  quart  de  ses  biens  pré- 
sents et  à venir;  l’état  des  dettes  actuelles  ne  fut 
pas  annexé.  Puis,  le  père  constitue  h sa  fille 
qui  allait  épouser  le  sieur  Arzilier,  une  dot  de 
18,000  fr.  en  avancement  d’hoirie.  Ribière  père 
fil  de  mauvaises  affaires.  A sa  mort , la  dame 
Arzilier  (demoiselle  Ribière)  renonce  à sa  suc- 
cession, pour  s’en  tenir  à son  don  de  18,000 
francs,  et  comme  le  sieur  Ribière,  son  frère, 
s’était  emparé  de  tous  les  biens,  meubles  et  im- 
meubles, existants  dans  la  succession  du  père 
commun,  elle  s’adressa  à lui  pour  obtenir, 
quoiqu’il  y eût  un  autre  frère,  la  totalité  de  sa 
dot  de  18,000  fr. 

On  devine  la  ré|K>nsc  de  Ribière  : d’abord , 
disait-il,  la  dot  que  le  père  avait  promise  à sa 
fille  était-elle  une  charge  que  dût  supporter  le 
fils  donataire  universel  pour  un  quart  ? En  effet, 
celui  qui  a donné  ses  biens  présents  et  à venir 
ne  peut  plus  faire  de  libéralité  au  préjudice  du 
donataire;  il  lie  peut  pas  donner;  il  ne  peut  pas 
davantage  s’obliger  gratuitement.  Le  donataire 
n’est  pas  forcé  d’exécuter  les  charges  qui  ont  , 
pour  cause  une  libéralité. 

En  second  lieu,  continuait  Ribière,  je  ne  suis 
donataire  que  d’un  quart;  je  ne  suis  donc  tenu 
de  la  dette,  si  elle  existe,  que  pour  un  quart. 
Car  une  clause  précise  de  la  donation  porte  que, 
donataire  universel  d’un  quart,  je  ne  dois  sup- 
porter qu'une  pareille  quotité  des  dettes. 

Dans  tous  les  cas,  la  dot  de  18,000  fr.  dé- 
passe les  limites  de  la  quotité  disponible  ; elle 
doit  être  réduite.  C’est  à tort,  à tous  les  points 
de  vue,  que  la  dame  Arzilier  m’a  poursuivi 
pour  la  totalité  de  sa  prétendue  créance. 

Là-dessus  est  intervenu,  de  la  part  de  la  cour 
de  Limoges,  l’arrêt  suivant  à la  date  du  28  juil- 
let 1817  : 

« Considérant  qu’aux  termes  de  l’art.  1081 
« du  Code , la  donation  de  biens  présents  et  à 
« venir,  en  tout  ou  en  partie,  doit  être  assortie 
« et  accompagnée  d’un  état  des  dettes  et  char- 


fl)  Cassai.,  rcq.,  12  novembre  1 81 B (Dtvill.,  5,  f, 
313;  Journal  du  balai»,  14,  I0GI.  Snprà,  n"2424). 
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• ges  du  donateur,  existantes  au  jour  de  la 
« donation;  qu'aux  termes  de  l'art.  1083,  à 
« défaut  d'annexe  de  cet  état,  le  donataire  ac- 
» ceplanl  est  tenu  du  payement  de  toutes  les 
i*  dettes  et  charges  de  la  succession  ; 

■ Que  les  dispositions  de  ces  deux  articles 
u étaient  évidemment  applicables  à l’espèce  de 
« la  donation  préciputaire  faite  en  faveur  du 
« sieur  Jean  Ribière  tlu  quart  de  tous  les  biens 
. présents  et  à venir  du  donateur,  sans  annexe 
. de  l'état  des  dettes  et  charges  existantes  au 
. moment  où  elle  eut  lieu  ; que  d'un  autre  cèté 
« la  dot  constituée  par  le  même  contrat  à Mar- 
« guérite  Ribière,  épouse  Arxilicr.  par  le  père 
» commun , était  évidemment  une  dette  ou 
« charge  de  la  succession  au  moment  de  son 
" ouverture,  quoiqu'elle  eût  été  constituée  par 
» une  clause  postérieure  à celle  de  la  donation 
« préciputaire,  puisque  cette  constitution  était 
« toujours  antérieure  à l’ouverture  de  la  succcs- 
« sion  ; qu’enfin  Jean  Ribière  pouvait  d'autant 
« moins  prétendre  cause  d'ignorance  à cet 
» égard,  que  cette  constitution  était  établie  par 
« le  même  contrat,  dans  lequel  la  donation  pré- 
« cipu taire  lui  avait  été  faite,  et  pouvait,  jusqu'à 
« un  certain  point,  être  considérée  comme  une 
« condition  ou  du  moins  une  cause  de  celte  do- 
« nation  ; que  Jean  Ribière,  réclamant  en  sa 
« faveur  l'effet  de  celte  donation , ne  pouvait 
« sous  aucun  rapport  être  dispensé  du  paye- 
■i  ment  de  la  dot  constituée  à sa  sœur,  quand 

• même  il  devrait  en  résulter  que  l'objet  de 
» celte  donation  fût  ébréché  ou  même  absorbé 
ii  par  ce  payement,  de  l'obligation  duquel  elle 

• avait  été  irrévocablement  grevée  au  moment 
. où  elle  fut  faite  par  Ha  force  seule  de  la  loi , 
« à moins  qu’il  n'eùt  préféré  la  répudier  pour 
« le  tout,  ce  qu’il  n'avait  pas  fait;  qu'il  a dès 
. lors  été  mal  jugé  par  le  jugement  dont  est 
. appel,  en  arrêtant  les  poursuites  dirigées  par 
« les  époux  Arzilier  contre  Jean  Ribière  pour 
« parvenir  au  payement  des  sommes  restées 
« dues  pour  cette  constitution  doiale  ; 

••  Qu’il  a été  d'autant  plus  mal  jugé,  que  Jean 
« Ribière  s'étant  emparé,  au  décès  du  père  corn - 
x mun,  de  l'intégralité  de  sa  succession  mobi- 
x lière.  sans  en  établir  ou  faire  établir  la  consis- 
x tance . celle  circonstance  venait  fortement  à 
x l’appui  du  motif  décisif  puisé  dans  les  arli- 
x clés  1081  cl  1083  du  Code  civil;  qu'effective- 
x ment  cl  quoique  cette  circonstance  ne  fut  pas 
x suffisante  pour  l'obliger  indéfiniment  au  paye- 
« ment  des  dettes  et  charges  de  cette  succession, 
x puisque  la  loi  ne  prononce  point  formellement 
x celte  peine  audit  cas,  comine  dans  celui  du 
« défaut  d'annexe  de  l'état  des  dettes  et  charges 
x au  jour  de  la  donation  , il  serait  souveraine- 

• ment  injuste  qu'après  sclre  mis,  sans  compte 
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« ni  mesure,  en  possession  de  l'intégralité  de  la 
*•  succession  mobilière  de  son  père,  après  s’étre 
« emparé  de  tous  ses  titres,  après  avoir  perdu 
“ tout  l’actif,  il  fût  en  droit  de  faire  épuiser  à 
« sa  sœur  renonçante  pour  s’en  tenir  à sa  dot, 
« toutes  les  difficultés  qu’entraînerait  néccssai- 
»*  rement  la  composition  de  la  succession,  à dé- 
« faut  d'inventaire,  pour  parvenir  à faire  fixer 
•<  la  portion  quelconque  qui  serait  dans  le  cas 
*«  de  lui  revenir  dans  ladite  succession  ; 

« Qu'il  est  vrai  que  le  même  inconvénient 
« aurait  lieu  à l’égard  de  Jean  Ribière,  dans  le 
« cas  où.  ne  trouvant  pas  dans  le  surplus  de  la 
« succession . après  le  payement  intégral  de  la 
« dot  de  sa  sœur,  de  quoi  le  remplir  de  sa  por- 
« lion  légitimaire,  il  voudrait,  comme  il  en  a 
« le  droit,  aux  termes  des  art.  920  et  suivants 
» du  Code  civil , demander  la  réduction  ou  le 
« retranchement  de  cette  dot  jusqu'à  concur- 
« rence  nécessaire  pour  le  remplir  de  cette  por- 
m lion  légitimaire; 

« Mais  qu’il  ne  pourrait  alors  s’imputer  qu’à 
» lui-même  et  à la  négligence  qu’il  aurait  mise 
»■  à établir  la  consistance  de  la  succession , la 
* nécessité  où  il  serait  de  faire  régler  à ses  frais 
« et  avances,  contradictoirement  avec  sa  sœur, 
« la  composition  de  cette  succession,  lors  de 
« laquelle  celle-ci  devrait  encore  être  admise  à 
« prouver  les  omissions  qui  pourraient  se  trou- 
« ver  dans  l’état  que  ledit  Ribière  serait  dans  le 
« cas  de  fournir  pour  parvenir  à celle  composi- 
« lion,  en  attendant  laquelle  il  serait  également 
« de  toute  justice  que  sa  sœur  conservât  sa  dot 
« dans  toute  son  intégralité  ou  se  fit  payer  de 
« ce  qui  resterait  dû  ; 

« Qu’il  y a donc  lieu,  sous  tous  les  rapports, 
« de  réformer  la  décision  des  premiers  juges , 
« et  tollissant  les  inhibitions  maintenues  par 
« cette  décision,  à condamner  Jean  Ribière, 
« sauf  son  droit,  dans  le  cas  prévu  et  de  la 
« manière  indiquée,  de  venir  en  réduction  ou 
« retranchement  de  celte  dot  jusqu’à  concur- 
« rence  de  sa  portion  légitimaire  dans  la  ré- 
**  serve...,  elc.  »* 

Il  faut  s’arrêter  un  instant  ici  pour  préciser  la 
portée  de  cette  décision. 

I/arrét  lie  l’avancement  d'hoirie  à la  donation 
de  biens  présents  et  à venir;  il  en  fait  une  con- 
dition par  laquelle  le  donateur  a voulu  obliger 
le  donataire  d’une  manière  directe  cl  expresse. 
Puis  il  constate  que  Ribière  a tout  envahi  dans 
la  succession,  qu’il  a pris  les  biens,  les  meubles, 
les  titres;  qu’il  n’a  rien  décrit  ni  inventorié;  de 


[I]  Art.  SIS. 

[SJ  Cil.  U.url.  26. 


là  il  conclut  que.  puisque  tout  l’actif  gst  entre 
scs  mains,  il  doit  supporter  tout  le  passif.  C’est 
sa  faute,  s’il  en  est  ainsi  : il  s’est  mis  dans  cette 
situation  par  son  fait.  Seulement  une  réserve  est 
faite  en  sa  faveur  pour  prouver  qu'eu  égard  aux 
forces  réelles  de  la  succession,  telles  qu’il  pourra 
les  constater,  l'avancement  d'hoirie  dépasse  les 
limites  de  la  portion  disponible. 

Voilà  le  sens  de  l'arrêt  : et  il  est  clair  qu’il  est 
fort  éloigné  de  la  pensée  qu’on  lui  attribue.  Il 
ne  fait  que  décider  une  chose  fort  simple,  à sa- 
voir, que  celui  qui  détient  tout  l’actif  doit  payer 
tout  le  passif.  Aussi  le  pourvoi  a-t-il  été  rejeté 
sans  difficulté  par  la  chambre  des  requêtes.  Le 
demandeur  n’avait  réussi  à lui  donner  une  cou- 
leur qu’en  le  faisant  porter  sur  des  points  autres 
que  ceux  qui  avaient  déterminé  l’arrêt  de  la 
cour  d’appel. 

On  cessera  donc  d'argumenter  de  ces  décisions 
pour  énerver  l’autorité  d’une  règle  qui  est  trop 
dans  la  nature  des  choses  et  dans  la  justice, 
pour  ne  pas  triompher  des  méprises  dont  l'en- 
vironnent quelquefois  des  esprits  distraits. 

342S.  Nous  venons  de  voir  bien  des  points 
par  lesquels  le  donataire  universel  des  biens  pré 
sents  et  à venir  se  rapproche  ou  s’éloigne  de  la 
condition  du  légataire. 

Touchons  à un  autre  point  de  contact,  cl 
voyons  si  le  donataire  de  biens  présents  et  à 
venir  a le  droit  de  se  mettre  de  sa  propre  auto- 
rité en  possession  des  biens  du  donateur,  ou  bien 
s’il  doit  demander  la  délivrance  aux  héritiers 
du  donateur? 

Pour  prendre  celte  question  dans  ce  qu'elle  a 
de  plus  vif,  nous  supposons  que  le  donataire  est 
étranger  et  qu’il  se  trouve  en  présence  d’un  hé- 
ritier à réserve. 

Dans  l’ancien  droit,  il  est  certain  que  le  dona- 
taire de  biens  présents  et  à venir  était  saisi  de 
plein  droit,  à l’instar  de  l’héritier  contractuel 
auquel  on  l'assimilait  sur  ce  point  d’une  ma- 
nière complète.  La  coutume  de  Bourbonnais  est 
formelle  : « Donations,  conventions,  institutions 
« d'héritiers  et  autres  choses  faites  en  contrat 
n de  mariage,  sont  bonnes  cl  valables...  posé 
« aussi  que  lesdiles  donations  soient  laites  à 
« personnes  étrangères,  bâtards  ou  autres;  et 
« saisissent  telles  dispositions,  les  cas  adve- 
« nus  [!].  » On  peut  y joindre  celles  d’Auver- 
gne [2]  cl  de  Nivernais  [5]. 

Quelle  était  la  raison  de  ce  point  de  droit? 
La  incme  que  celle  qui  avait  porté  à donner  la 
saisine  à l'institution  contractuelle  [1].  Elle  était 


[3]  TU.  27,  art.  12. 
[4J  Supra,  n*  2366. 
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prise  du  lien  formé  par  le  conlrat,  de  l’irrévo- 
cabilitc  du  titre  [1], 

Sous  le  Code  Napoléon,  nous  avons  de  plus  le 
grand  principe  d’après  lequel  les  conventions 
suffisent  à transférer  la  propriété  sans  tradition, 
ainsi  que  nous  l’avons  dit  en  parlant  de  l'insti- 
tué contractuel  [£].  La  volonté  qui  suffisait  dans 
l’ancien  droit  est  encore  plus  puissaule  sous  le 
Code  Napoléon  , et  elle  doit  produire  des  effets 
non  moins  énergiques.  Il  ne  sert  de  rien  de 
comparer  le  donataire  universel  au  légataire 
universel.  La  comparaison  est  fautive  par  des 
motifs  qui  sautent  aux  yeux.  Au  moment  du 
décès  et  lorsque  le  légataire  universel  devient 
propriétaire,  il  trouve  l'héritier  réservataire  in- 
vesti et  saisi  par  la  toute-puissance  de  la  loi.  Il 
faut  donc  que,  par  une  demande  en  délivrance, 
il  fasse  passer  la  saisine  de  ('héritier  à lui.  Au 
contraire,  dans  le  cas  de  donation,  le  donateur 
s’eugage  irrévocablement  envers  le  donataire  à 
un  moment  où  l’héritier  n'a  (en  ce  qui  con- 
cerne le  disponible  ) rien  d’acquis,  et  le  droit  du 
donalaire  précède  celui  de  l’héritier,  il  u’a  donc 
pas  à demander  à ce  dernier  quelque  chose  que 
le  contrat  l’a  empêché  d’avoir  et  que  ce  même 
contraL  a dooné  au  donataire. 

3429.  Du  reste,  la  jurisprudence  laisse  peu 
de  doute  sur  ce  point,  au  moins  par  les  doctri- 
nes qui  sont  établies  dans  ses  décisions.  Élu- 
dions l’espèce  suivante  : nous  disons  tout  de 
suite  qu'elle  n’est  pas  rendue  dans  le  cas  d’un 
concours  du  donataire  universel  avec  un  héri- 
tier à réserve.  C’était  avec  un  héritier  non  réser- 
vataire que  le  donataire  universel  disputait  sur 
la  saisine;  mais  l'on  verra  que  les  raisons  de 
décider  sont  prises  dans  un  ordre  d’idées  qui 
embrasse  toutes  les  hypothèses. 

Le  29  novembre  1817,  le  comte  Colaud  lit  à 
sa  femme  par  acte  notarié  une  donation  de  l’usu- 
fruit de  tous  les  biens  meubles  et  immeubles 
qui  lui  appartiendraient  au  jour  de  son  décès. 

Le  sieur  Colaud  décède  en  1819.  Sa  veuve  se 
met  eu  possession  de  tous  les  biens  frappés  de 
son  usufruit. 

Le  sieur  Mondel,  héritier  du  sang,  en  *830, 
prétend  que  la  veuve  était  dans  la  position  d’un 
légataire  universel  cl  non  d’un  donalaire  entre- 
vifs.  qu’elle  aurait  dû  se  faire  consentir  la  déli- 
vrance et  qu’elle  doit  restituer  tous  les  fruits 
perçus.  Pour  bien  préciser  l’état  de  la  question, 
on  notera  qu’à  la  vérité  il  s’agit , dans  l’espèce 
actuelle,  d’une  donation  de  biens  à venir  laite 
entre  époux  pendant  le  mariage;  mais  il  n’é- 
chappera à personne  que  la  question  est  exacte- 


[1] Lebrun,  Snecess  , tiv.  3,  cb.  1,  n°  23. 

[2]  Supra,  n°  2366. 


ment  la  même  que  si  la  donation  avait  été  faite 
par  conlrat  de  mariage;  il  y a plus,  et  si  on  re- 
connaît qu’il  faut  accorder  la  saisine,  dans  le 
cas  de  donation  entre  mari  et  femme  faite  con- 
stante matrimonio  , alors  que  le  litre  du  dona- 
taire est  révocable  par  sa  nature,  il  eu  résolte 
un  argument  à fortiori  en  laveur  du  donataire 
par  contrat  de  mariage  dont  le  litre  est  irrévo- 
cable. 

Ceci  posé,  revenons  aux  faits  du  procès. 

Le  27  lévrier  1853.  le  tribunal  de  la  Seine 
débouta  l’héritier  de  sa  demande, 

« Attendu  que  les  donations  universelles  dont 
« il  s'agit,  étant  soumises,  comme  les  autres 
« donations  entre-vifs,  à la  forme  des  contrats 
« eu  général,  en  produisent  les  effets,  qui  sont, 

« d’après  le  principe  consacré  par  les  art.  938. 

« 1138  et  1583,  de  transférer  la  propriété  au 
« moment  même  où  le  consentement  des  par- 
ti lies  est  donné,  et  sans  qu’il  soit  besoin  de 
u tradition  ...  que  si  par  les  donations  de  biens 
« à venir  faites  aux  époux  oii  ne  leur  transfère 
u pas  la  propriété  d’un  objet  corporel,  on  leur 
m donne  au  moins  un  droit  de  succession;  que 
u cette  manière  de  disposer,  qualifiée  inslilu- 
w lion  contractuelle  par  les  anciennes  coutumes, 
m était  considérée  comme  la  cession  gratuite  de 
m toutou  partie  de  la  succession,  et  donnait  la 
•i  saisine  ; ce  qui  dispensait  de  la  délivrance... 
« que  d’après  l’article  1093  les  donations  de 
u biens  à venir,  faites  entre  époux  par  contrat 
u de  mariage,  sont  soumises  aux  mêmes  règles 
u que  celles  qui  leur  sont  faites  dans  le  contrat 
u par  des  tiers...  que  les  époux  durant  le  ma- 
« riage  pouvant  se  faire  des  donations  de  biens 
« à venir,  ces  donations  doivent  avoir  les  mêmes 
« caractères  et  produire  les  mêmes  effets  que 
« celles  de  semblable  nature  insérées  dans  le 
« contrat  de  mariage,  etc.,  etc.,  etc.  » 

Sur  l'appel,  arrêt  «le  la  cour  de  Paris  du 
29  août  1834,  qui  confirme,  ■ considérant  que 
a les  dispositions  faites  aux  époux  aux  termes 
•i  de  l’article  1090,  Code  civil , constituent  une 
« véritable  donation  entre-vifs  opérant  saisine, 
« et  non  un  legs  sujet  à la  nécessité  d’une  «le- 
« mande  en  délivrance.  » 

Devant  la  cour  de  cassation,  sur  les  conclusions 
de  M.  Nicod,  avocat  général,  arrêt  de  la  cham- 
bre des  requêtes  du  5 avril  1836  [3]  qui  rejette 
le  pourvoi , « attendu  que  la  loi  n'admet  que 
« deux  manières  de  disposer  à titre  gratuit  de 
m ses  biens , par  testament  et  par  donation  . et 
«<  que  ces  deux  modes  sont  régis  par  des  règles 
« spéciales  et  différentes;  que  si  le  testament 


[3]  Devill.,  37,  I,  33.  Journal  du  Paloi»,  27,  (226. 
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« est  U loi  dictée  par  le  testateur,  la  donation 
« est  un  contrat  qui  intervient  entre  le  dona- 
m leur  et  le  donataire  ; 

« Attendu  que  la  donation  faite  entre  époux 
u durant  le  mariage  diffère  à la  vérité  de  la 
•t  donation  ordinaire  entre- vifs  en  ce  sens  qu'elle 
« peut  toujours  être  révoquée  par  la  seule  vo- 
it lonté  du  donateur  ; mais  que  ce  contrat  n'en 
« saisit  pas  moins  le  donataire  d'un  droit  qui 
« remonte  nécessairement,  quant  à son  exercice 
« et  à ses  effets,  à la  date  de  l'acte  qui  le  ren- 
« ferme,  lorsque  l'époux  donateur  décède  sans 
u l’avoir  révoqué;  qu'ainsi  l'époux  survivant 
« n'est  pas  obligé  de  demander  la  délivrance  de 
« l'objet  compris  dans  la  donation  [1]...  » 

3430.  Puisque  le  donataire  universel  a une 
saisiue  de  droit,  une  saisine  conventionnelle,  qui 
le  dispense  de  la  demande  en  délivrance,  il  s'en- 
suit qu'il  fait  les  fruits  sien»  dès  l’instant  du 
décès,  et  qu'on  ne  saurait  lui  appliquer  l'arti- 
cle 1003  du  Gode  Napoléon  qui  règle  la  situation 
du  légataire  universel  à l'égard  du  réservataire. 

De  plus,  les  créanciers  du  défunt  ont  le  droit 
de  l'actionner  directement  pour  les  dettes  dont 
il  est  tenu,  et  il  doit  répondre  à leur  action. 
Seulement,  s’il  croit  avoir  besoin  de  temps  pour 
prendre  qualité,  il  peut  obtenir  un  délai  raison- 
nable. Ce  délai  passé,  il  faut  qu'il  accepte  ou 
répudie.  Uevétu  d’une  qualité  que  lui  imprime 
le  contrat  ab  origine , et  dont  les  créanciers  ont 
le  droit  de  se  prévaloir,  il  ne  saurait  laisser  in- 
définiment en  suspens  le  règlement  définitif 
d une  situation  qui  louche  aux*  plus  pressants 
iutéréls  de  la  succession  et  des  tiers. 

3431.  Arrivons  maintenant  à la  question  de 
savoir  si  le  donataire  universel  peut,  avant  la 
mort  du  donateur,  renoncer  à la  donation  ou 
contracter  sur  les  choses  données. 

Cette  question  est  voisine  de  celle  que  nous 
avons  agitée  dans  les  mêmes  termes,  à l'égard 
de  l'héritier  contractuel  [*}.  Elle  se  résout  par 
les  memes  considérations. 

Une  renonciation  que  le  donataire  ferait  avant 
la  mort  du  donateur  ne  serait  point  valable , 
même  quand  elle  serait  faite  dans  un  contrat  de 
mariage  au  profil  d’une  personne  à laquelle  il 


[IJ  Eu  ce  sens  voyez  l'opinion  de  Rigaud,  Re vue  tir., 
t.  IX,  p.  995.  « Quoique  les  donations  faites  par  contrat 

• de  mariage  ne  produisent  d'effet  réel  qu’au  moment 
- du  décès  du  donateur,  le  donataire  est  néanmoins  saisi 
« irrévocablement,  dés  le  moment  de  la  donation,  du 

• droit  de  prendre,  lors  du  décès  du  donateur,  les  biens 
> qui  lui  ont  été  donnés.  Ainsi  l'époux  donataire  n'est 
« pas  tenu  de  demander  aux  héritiers  de  l'époux  dona- 

• leur  la  délivrance  des  biens  dont  ou  lui  a fait  donation 
■ par  contrat  de  mariage.  • Voy.  aussi  Chabot  sur  l’ar- 
ticle 724,  C.  Nap.,  n°  13,  et  Zacharie,  $ 739,  note  66, 
l.  V,  p.  540. 
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voudrait  transmettre  son  droit.  Car  ce  serait 
moins  une  disposition  de  sa  propre  succession, 
qu’une  disposition  de  la  succession  du  donateur 
originaire  encore  vivant.  Or,  l’article  791  est 
formel  sur  ce  point,  et  il  ne  veut  pas  que  le  con- 
trat de  mariage  lui-méme , malgré  sa  faveur, 
serve  de  moyen  à de  tels  pactes.  Il  est  vrai  que 
le  donataire  n’est  pas  en  toat  semblable  à un 
héritier  contractuel , ni  même  à un  légataire. 
Mais  comme  il  recueille  après  la  mort  d’une  per- 
sonne tout  ou  partie  des  biens  composant  la 
succession  de  cette  personne,  il  est  logique  de 
lui  appliquer  la  prohibition  portée  par  la  loi 
contre  les  pactes  sur  les  successions  futures;  s’il 
pouvait  renoncer,  il  pourrait  disposer  du  béné- 
fice que  cette  donation  lui  promet.  La  porte  se- 
rait ouverte  à toutes  ces  conventions  qui  renfer- 
ment le  rolum  mortie , qui  offrent  le  spectacle 
immoral  du  partage  anticipé  du  patrimoine  d’une 
tierce  personne  vivante  [3]. 

Il  existe  en  sens  contraire  un  arrêt  de  la  cour 
de  Grenoble  du  15  mars  1890  [4]  rendu  sur  des 
faits  antérieurs  à la  promulgation  du  Code  Na- 
poléon. Mais  celte  décision  ne  nous  parait  pas 
suffisante  pour  modifier  notre  sentiment,  que 
nous  pouvons  autoriser,  du  reste,  d'un  arrêt  de 
la  cour  de  Uiom  du  30  avril  1811  [3],  portant 
que,  •>  la  donation  des  biens  présents  et  à venir 
•'  n’étant  divisible  qu’à  la  mort  du  donateur, 
« toute  renonciation  antérieure  est  nulle  et 
•>  comme  non  avenue.  » 

3433.  Après  avoir  examiné  le  cas  de  renon- 
ciation . il  faut  toucher  celui  de  variation  cl  se 
demander  si  le  donataire  de  biens  présents  et  à 
venir  peut,  après  avoir  accepté  au  décès  du  do- 
nateur les  biens  à venir,  varier  dans  sa  résolu- 
tion, les  répudier  ensuite  et  s’en  tenir  aux  biens 
présents  pour  sc  décharger  de  dettes  qui  se  dé- 
couvrent. Sans  doute  il  peut  faire  abandon  de 
tous  les  biens,  ainsi  que  nous  l’avons  vu  ci- 
dessus,  même  après  qu’il  s’est  immiscé.  Mais  ce 
n'est  plus  là-dessus  que  porte  notre  difficulté  : 
il  s'agit  de  savoir  si,  ayant  opte  pour  ne  pas 
diviser  la  donation,  il  peut  se  repentir  et  revenir 
à la  division  qu’il  a repoussée  en  connaissance 
de  cause. 


[2]  Supra,  n°  2333. 

[3]  Voyez  aussi  infrà,  n°*  2546  et  auiv.  Nous  reve- 
nons là-dessus  arec  plus  de  développements. 

[4]  Devill.,  6,2,  230. 

[5J  Devill..  3,  2,  484.  Journal  du  Palais.  9,  291. 
Dans  la  notice  du  Journal  du  Palais  la  libéralité  «si 
appelée  donation  de  Lient  présents  rl  à rrnir  Dans  la 
collection  de  Devilleneuve  elle  est  appelée  institution 
contractuelle.  Les  énonciatious  de  l'arrêt  prouvait  que 
c’est  le  Journal  du  Palais  qui  est  dans  le  vrai. 

Voy.  plus  bas,  n®  2546,  des  decisions  qui  ont  de 
l'analogie  avec  ce  point. 
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La  négative  est  incontestable  : » Mutare  ro- 
lunlaletn  eum  non  poste,  dit  la  loi  20 , IL,  de 
optione  tel  elect.  leg.,  ut  alia  sumeret , quia 
omne  jus  légat i , prima  ieslatione,  qua  sumere 
se  dixisset , consumpsit.  * El  c’est  ce  qu’en- 
seigne expressément  Brodeau  sur  le  rondement 
d'un  arrêt  du  2 janvier  1637  [1];  tel  est  aussi 
l’avis  de  Lebrun  [2]  : « D’abord,  quand  le  do- 
« «salaire  a accepté  les  biens  à venir,  quand  il  a 
x exécute  la  donation  indistinctement  depuis 
« le  décès,  il  ne  peut  plus  se  repentir  et  songer 
« à la  séparation.  Celle  (in  de  non-recevoir  est 
« fondée  sur  l’arrêt  du  2 janvier  1637.  » 

Citons  enfin  Furgole  [3]  : « A tout  cela  il  faut 
« ajouter  que  dès  aussitôt  que  le  donataire  a 
« fait  l’option,  il  ne  lui  est  plus  permis  de  se 
x rétracter  et  de  varier,  parce  que  la  faculté  de 
u choisir  est  consommée  par  le  premier  choix... 
« mais  afin  que  ce  choix  soit  irrévocable,  il  faut 
« qu’il  ait  été  fait  apres  la  mort  du  donateur.  » 
El  Pothier  [4]  met  le  sceau  de  son  excellent 
esprit  à celle  unanimité  des  auteurs  : « Mais  le 
*.  donataire  ayant  fait  ce  choix  après  la  mort 
u du  donateur  soit  expressément , soit  lacile- 
w ment,  puta  en  partageant  des  biens  acquis 
h depuis  la  donation  , il  ne  peut  plus  varier.  » 
Il  ne  saurait  en  être  autrement  sous  le  Code 
Napoléon  qui,  plus  encore  que  l’ancien  droit, 
lient  à ce  que  la  propriété  soit  bien  assise  et 
que  de  fâcheuses  incertitudes  ne  planent  pas 
sur  des  droits  qui  intéressent  les  tiers. 

9433.  On  trouve  néanmoins  un  arrêt  con- 
traire de  la  cour  de  Grenoble  du  28  juin  1825  [U]. 

Benoit  Poncet  a fait,  en  1789,  une  donation 
de  la  moitié  de  tous  ses  biens  présents  et  à venir 
à sou  (ils  Claude  Poncet  dans  le  contrat  de  ma- 
riage de  ce  dernier. 

Benoit  Poncet  meurt  ; les  enfants  de  Claude 
Poncet  prédéccdé,  venant  jure  suo , ont  de- 
mandé en  1815  contre  les  autres  fils  de  Benoit 
Poncet  leurs  oncles,  et  en  qualité  de  donataires, 
le  partage  de  la  succession  commuue.  Le  par- 
tage a été  fait  à l'amiable  le  2i  sept.  1815,  il  a 
porté  sur  toutes  les  valeurs  de  la  succession  cl 
sur  les  biens  présents  et  à venir. 

\æ  2 février  1820,  les  enfants  de  Claude  Pon- 
cel  ont  fait  au  grciïe  une  renonciation  aux  biens 
à venir  compris  dans  la  donation  de  1789,  pour 
s’en  tenir  aui  biens  présents  et  scinder  la  dona- 
tion. Les  autres  fils  Poncet  ont  soutenu  la  nul- 
lité de  cette  renonciation.  Il  y avait  à cette  divi- 
sion une  objection  capitale  qui  ne  manqua  pas 
d’élre  faite  aux  enfants  île  Claude  Poncet  : c’est 


[1]  Sur  Loucl , lettre  I),  sonun.  G!l,  ii"  4.  Supra, 
n°  2388. 

[2]  SucccsiivHs,  liv.  4.  cil.  2,  *cct.  2,  n*>  32. 


que,  par  le  partage  de  1815,  ils  avaient  accepté 
la  donation  pour  le  tout  et  qu’ils  n’étaient  plus 
recevables  à la  scinder. 

Néanmoins  la  cour  de  Grenoble , saisie  de  la 
question  , crul  pouvoir  se  décider  dans  le  sens 
de  la  division  . «<  attendu  que,  d’après  l'art.  17 
» de  l'ordonnance  du  mois  de  février  1731  qui 
x fait  la  loi  des  parties,  les  donations,  en  con- 
« Irai  de  mariage,  pouvaient  comprendre  tant 
x les  biens  à venir  que  les  biens  présents , et 
« qu’il  était  au  choix  du  donataire  de  prendre 
u les  biens  tels  qu’ils  se  trouvaient  au  jour  du 
« décès  du  donateur,  en  payant  toutes  les  det- 
« les,  meme  celles  postérieures  à la  donation , 
« ou  bien  de  s’en  tenir  aux  biens  qui  existaient 
» dans  le  temps  qu’elle  avait  été  faite,  en  payant 
u seulement  les  dettes  et  charges  existantes  au- 
« dit  temps;  que  Part.  36  de  la  même  loi 
« confirme  celte  disposition  et  porte  que , dans 
« tous  les  cas,  le  donataire  peut  renoncer  si  bon 
x lui  semble  à la  donation  ; que  la  loi  de  1731 
•<  a toujours  été  entendue  en  ce  sens  qu'une 
u libéralité  à titre  gratuit  ne  peut , dans  aucun 
i>  cas,  devenir  onéreuse,  et  que  le  donataire,  ne 
«<  pouvant  pas  cire  grevé  au  delà  des  forces  des 
•>  biens,  doit,  cil  tout  étal  de  cause,  élre  admis 
« à répudier;  que  la  question  a toujours  été 
jugée  ainsi,  même  avant  l’ordonnance  de  1731; 
•«  que  Furgole,  t.  6,  quesl.  8,  cite  un  arrêt  du 
x parlement  de  Toulouse  du  10  sept.  1722,  qui 
« a décidé  que,  quoique  le  donataire  se  fût 
» soumis  expressément  à certaines  charges  en 
« faveur  du  donateur  ou  des  créanciers,  il  de- 
» vait  néanmoins  être  admis  à répudier;  que  la 
« nouvelle  jurisprudence  est  conforme  à l’an- 
» cicnne  sur  ce  point,  et  qu’un  arrêt  de  la  cour 
« de  cassation  a rejeté  le  pourvoi  contre  un 
x arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  25  février  18(9 
u qui  avait  décidé  que  le  donataire  universel, 
« même  après  avoir  accepté  et  recueilli  la  do- 
« nation,  pouvait  en  tout  temps  s’en  dessaisir, 
« en  restituant  les  biens  donnés  et  tout  ce  qu’il 
•i  avait  perçu  ; — que  tous  les  droits  et  actions 
« résultant  de  l'hérédité  de  Claude  Poncet  ont 
« passé  sur  la  tête  de  ses  héritiers,  et  que  ces 
« derniers  peuvent,  par  conséquent , répudier 
« la  donation  des  biens  à venir  faite  par  Benoit 
t Poncet , ainsi  que  l’aurait  pu  faire  Claude 
•i  Poncet  lui-méme...,  etc.  » 

Ccl  arrêt  ne  peut  s’expliquer  que  par  les 
idées  qu'on  avait  dans  les  pays  de  droit  écrit 
| sur  la  donation  universelle,  contenant,  d’après 
; les  auteurs  cl  la  jurisprudence,  deux  donations 


[3]  Sur  Tari.  17  del'ordonn.  de  1731. 

(4j  Coût.  d'Orléans,  Ut.  15,  intr.,  $ 3;  nu  2G. 

! [ jj  Dcvill.,  7,  2,  234.  Journot  du  Palais,  17,  1220. 
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diverses  (I).  Dans  ce  système  on  peut  concevoir 
à la  rigueur  que  l'acceptation  de  la  donation  de 
biens  présents  laisse  intacts  lous  les  droits  rela- 
tifs à la  donation  à venir,  qui  en  est  distincte; 
de  sorte  qu’après  avoir  accepté  d’abord  cette 
donation,  on  puisse  la  répudier  séparément  de 
la  donation  des  biens  présents,  dont  elle  se  dis- 
tingue. On  a vu  cependant  tout  à l’heure  que 
Furgole,  quoique  partisan  de  la  distinction  des 
deux  donations,  n’en  pousse  pas  les  conséquen- 
ces aussi  loin  que  la  cour  de  Grenoble. 

9484.  On  vient  de  voir  se  dessiner  les  ca- 
ractères dominants  de  la  donation  universelle  et 
les  effets  juridiques  dont  elle  est  environnée.  On 
est  maintenant  en  mesure  de  se  prononcer  sur 
l’analogie  de  la  donation  universelle  et  de  l’in- 
stitution contractuelle  , analogie  qui  opère  sur 
bien  des  points  des  rapprochements  considéra- 
bles, mais  qui  laisse  subsister,  sous  d’autres 
côtés,  des  différences  graves.  Il  y a des  auteurs 
qui  tantôt  les  ont  trop  assimilées,  tantôt  les  ont 
trop  séparées.  D’Aguesseau  disait  même  qu’une 
donation  universelle  dans  un  contrat  de  ma- 
riage n’est,  à parler  correctement,  qu’une  in- 
stitution contractuelle  [S]  ; ce  qui  est  aller  trop 
loin.  Le  fait  est  que  ce  sont  deux  libéralités  dis- 
tinctes par  leur  essence,  mais  très-souvent  voi- 
sines dans  leurs  conséquences  [3].  L’institution 
contractuelle  fait  un  héritier  : la  dooation  fait 
un  donataire.  La  première  ne  se  réfère  qu’à  la 
mort  et  aux  seuls  biens  que  le  disposant  laissera 
à son  décès  : la  seconde  renferme  un  élément 
présent,  et  elle  peut,  par  une  option  faite  au 
décès,  sc  renfermer  dans  les  biens  présents  et 
remonter  jusqu'au  jour  du  contrat. 

L’institué  contractuel , étant  héritier  de  la 
masse  seule  laissée  au  décès , ne  peut  diviser 
l’institution,  et  on  lui  applique  la  règle  : Semel 
hæren,  semper  hœres.  Le  donalairc  de  biens 
présents  et  à venir  peut  au  contraire  diviser  la 
donation  qui  se  compose  de  deux  natures  de 
biens , et  préférer  les  biens  présents  aux  biens 
à venir.  L’institué  contractuel  est  tenu  des  dettes 
personnellement  et  ultra  vire*.  Le  donataire 
n’est  tenu  qu’à  cause  de  la  chose,  ob  rem.  L’un 
ne  peut  répudier  après  avoir  accepté  : l’autre, 
après  s’étre  immiscé,  peut  abandonner  aux 
créanciers  l’actif  entier  de  la  donation  cl  par  là 
se  décharger  des  dettes. 

Sous  tous  les  autres  rapports,  l’inslilulion 
contractuelle  et  la  donation  universelle  frater- 
nisent et  sc  confondent  pour  ainsi  dire,  et  bien 
des  questions  qui  loucheul  à l’une  sc  résol- 


[l] Suprà.  n<»  2389,  2390. 

[2 J Infrà,  n«2436. 

[3J  Suprà,  n°  241G  et  pattim. 


vent  par  les  principes  qui  gouvernent  l’autre. 

9485.  Au  reste,  on  ne  confondra  pas  avec 
la  donation  cumulative  de  biens  présents  et  à 
venir  dont  s’occupent  les  art.  1084  et  1085,  une 
donation  qui  contiendrait  deux  donations  sépa- 
rées, l’une  de  biens  présents  autorisée  par  l’ar- 
ticle 1081  . l’autre  de  biens  à venir.  Ces  deux 
sortes  de  dispositions  peuvent  évidemment  se 
trouver  juxtaposée » dans  un  contrat  de  ma- 
riage. C’est  à l’interprétation  à voir  si  l’inten- 
tion des  parties  a été  d’en  faire  deux  chefs  dis- 
tincts et  indépendants , ou  de  les  cumuler  pour 
ne  former  qu’un  tout  [4].  Cette  intention  ne 
serait  pas  douteuse,  si.  par  exemple,  il  résultait 
de  l’acte  que  le  donateur  a voulu  que  le  dona- 
taire fût,  dès  l’instant  de  la  donation,  proprié- 
taire irrévocable  des  biens  présents  <lont  il  se 
dessaisit  en  sa  faveur;  évidemment,  il  y a là 
autre  chose  que  la  donation  universelle  dont  le 
Code  Napoléon  a donné  les  règles. 

9486.  On  portera  le  même  jugement  d’une 
donation  dans  laquelle  le  donateur  donnerait  au 
futur  époux  l’immeuble  À ci  l'immeuble  B d’une 
manière  précise,  et  lui  donnerait  ensuite  ses 
biens  à venir.  La  donation  des  deux  immeubles 
devrait  être  considérée  comme  distincte  de  la 
donation  des  biens  à venir.  Elle  produirait  des 
effets  actuels,  elle  saisirait  le  donataire  et  ne 
serait  pas  subordonnée  à l’événement  de  la  sur- 
vie. La  donation  de  biens  à venir  seule  dépen- 
drait de  celte  condition.  La  raison  en  est  que 
la  loi  ne  se  préoccupe  de  la  question  de  survie 
(art.  1089)  que  lorsque  la  donation  embrasse 
une  universalité  (art.  1084-1085),  une  masse 
dans  laquelle  tout  est  cumulé  afin  de  former, 
comme  dit  Lebrun,  un  revenant  bon  au  jour  du 
décès,  à peu  près  comme  dans  le  cas  de  succes- 
sion; de  sorte  que,  si  le  donataire  ne  vit  plus  à 
ce  moment,  la  libéralité  s’évanouit.  Or,  il  n’y  a 
rien  de  pareil  dans  la  donation  des  deux  do- 
maines individualisés,  et  actuellement  donnés  à 
litre  singulier. 

9487.  Par  les  mômes  raisons,  le  défaut  d’état 
des  dettes  n’cmpécherait  pas  le  donataire  de  s’en 
tenir  aux  immeubles  A et  B.  Car  il  en  est  déjà 
propriétaire  dès  avant  le  décès  ; il  n’a  pas  besoin 
d’une  option , laquelle  suppose  que  les  choses 
sont  entières.  Ici , elles  ne  le  sont  pas.  l/actc  a 
opéré  par  une  vertu  contemporaine  de  sa  date, 
cl  la  question  de  propriété  a été  tranchée  ab 
iniiio . 

948H.  Au  surplus,  la  donation  de  biens  pré- 
sents et  à venir  est  susceptible  de  toutes  les  mo- 


[4]  Cassai.,  irq.,  30  janvier  1858  (Devill.,  39,  I, 
443).  Cassai.,  req..  18  mars  1835  (Devill.,  35,  I,  862). 
Voy.  infrà,  n°  2443. 
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difications  et  déviations  qui  ne  sont  pas  incom- 
patibles avec  les  bonnes  mœurs  et  l’ordre  public. 
La  volonté  des  parties  est  souveraine;  elle  peut 
sc  prêter  à l’infinie  variété  des  intérêts  privés. 

On  demande  à ce  propos  si  un  donateur  pour- 
rait valablement  insérer , dans  une  donation  de 
biens  présents  et  à venir , la  clause  suivante  : 
k Je  veux  qu'à  mon  décès , Pierre,  donataire, 
ait  la  faculté  ou  d’accepter  la  donation  pour  le 
tout  ou  de  s’cn  tenir  aux  immeubles  A et  B.  » 
Cette  clause  peut  avoir  quelque  utilité,  afin  que 
le  donataire,  s’en  tenant  aux  biens  donnés  à litre 
particulier,  soit  dans  une  meilleure  position  par 
rapport  aux  dettes.  Je  n’y  vois  pas  d’inconvé- 
nient. La  donation  éventuelle  des  immeubles  A 
et  B est  une  sorte  de  legs  d’option  sous  forme 
d’institution  contractuelle  [1].  C’est  comme  si 
le  donateur  avait  dit  : « J’institue  Pierre  mon 
héritier  dans  les  biens  que  je  laisserai  à mon 
décès . si  mieux  il  n’aime  se  contenter  des  im- 
meubles A et  B que  je  lui  laisse  dans  le  cas  où 
il  les  préférerait.  » Nous  disons  que  c’est  là  une 
institution  contractuelle  plutôt  qu'une  donation 
de  biens  présents  et  à venir.  En  effet,  le  dona- 
teur n’a  pas  donné  tous  les  biens  présents  puis- 
qu’il a ôté  au  donataire  la  faculté  d’opter  pour 
eux.  Il  n’a  évidemment  donné  contractuelle- 
ment, malgré  sa  formule,  que  ce  qu’il  laissera 
a son  décès;  ce  qui  est  le  caractère  de  l’institu- 
tion contractuelle.  Quant  aux  immeubles  A 
et  B,  ce  n’est  pas  autre  chose  que  deux  corps 
certains  qui  pourront  être  pris  dans  l’universa- 
lité après  le  décès  ; ils  figurent  là  comme  legs  et 
non  comme  donation  présente  ; aucun  droit 
précis  n’a  été  attribué  sur  eux  avant  le  décès. 
Jusque-là,  ils  restent  confondus  dans  la  masse, 
et  ils  ne  prennent  un  nom,  une  individualité,  un 
caractère  propre,  que  lorsque  la  succession  est 
ouverte. 

9439.  Examinons,  maintenant,  qui  peut 
faire  la  donation  de  biens  présents  et  à venir , 
au  profit  de  qui , dans  quel  acte  et  sous  quelle 
forme  elle  peut  être  faite. 

La  donation  de  biens  présents  cl  à venir  peut 
être  faite  par  les  mêmes  personnes  et  dans  la 
même  forme  que  l'institution  contractuelle. 

Elle  est  valablement  faite  par  toute  personne 
capable  de  disposer  à titre  gratuit , parente  ou 
non  parente  des  futurs  époux. 

Il  ne  suffit  pas  qu’elle  soit  faite  en  faveur  d’un 
mariage  ; il  faut  qu’elle  soit  faite  dans  le  contrat 


[I]  Supra,  n®  2364. 

[SJ  Cassai.,  req.,  SS  avril  1854  (Dcvill.,  1834,  1, 
S35). 

[3J  Sur  la  transcription  de  la  donation  universelle, 
voyez  tuprà,  n°  1169. 

[4]  Voy.  Servin,  liv.  S,  plaid.  48. 
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même  ou  dans  les  annexes  qui  règlent  les  inté- 
rêts pécuniaires  des  époux.  Autrefois,  une  sem- 
blable donation  pouvait  être  faite  dans  le  con- 
trat des  fiançailles  qui  était  sous  ce  rapport 
assimilé  au  contrat  de  mariage  et  qui  recevait 
une  ratification  de  la  célébration  subséquente 
du  mariage  [*].  Il  n’en  est  plus  ainsi  de  nos 
jours  : il  n’y  a que  le  contrat  de  mariage  et  ses 
annexes,  conformément  aux  art.  1396  et  1397 
du  Code  Napoléon,  qui  puissent  contenir  une 
donation  de  biens  présents  et  à venir  [S], 

9440.  La  donation  se  fait  par  un  tiers  aux 
futurs  époux  ou  à l’un  d’eux.  Elle  est  de  plus 
réputée  faite  aux  enfants  à naître  du  mariage, 
lesquels  sont  vulgairement  substitués  au  dona- 
taire. 

D’après  l'ancien  droit,  elle  pouvait  se  faire 
d’une  manière  directe  et  principale  au  profil  des 
enfants  à naître  du  mariage.  On  en  trouve  plu- 
sieurs exemples  : ainsi  le  contrat  de  mariage 
passé  entre  le  duc  d’Orléans,  depuis  Henri  II,  et 
Catherine  de  Médicis  , qui  contenait  une  dona- 
tion universelle  faite  par  les  époux  au  profit  des 
enfants  à naître  de  leur  union  [4]. 

Un  contrat  de  mariage  passé  entre  M"*  de 
Lustrac,  veuve  du  maréchal  Saint- André,  et 
messire  Geoffroy , baron  de  Caumonl , renfer- 
mait aussi  une  donation  de  tous  biens  présents 
et  à venir  au  profit  des  enfants  qui  naîtraient 
dudit  mariage  [S]. 

El  cet  usage  était  autorisé  par  l’ordonnance 
de  1731,  qui,  après  avoir  en  général  annulé  la 
donation  de  biens  présents  et  à venir,  exceptait 
de  celte  disposition  « les  donations  faites  par 
•(  contrat  de  mariage  en  faveur  des  conjoints  oc 
* de  leurs  descendants  [6].  » Ce  qui  permettait 
de  faire  la  donation  d’une  manière  directe  au 
profit  des  descendants  [7). 

Le  Code  Napoléon  est  moins  large.  Il  ne  per- 
met pas  les  donations  de  biens  à venir  faites  au 
profil  des  enfants  à naître,  quand  il  n’a  pas  été 
fait  de  donation  principale  au  profil  de  l’un  des 
époux.  On  a vu  ci-dessus  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1083  [8].  Cette  disposition  s'applique  aux 
libéralités  dont  s’occupe  l’art.  1081  [9]. 

En  effet,  la  faveur  dont  le  contrat  de  mariage 
est  entouré  n’a  qu’un  but;  c’est  d’encourager 
les  mariages  et  de  favoriser  la  fondation  d’une 
famille  nouvelle.  Or,  il  est  beaucoup  plus  im- 
portant, pour  que  ce  but  soit  atteint,  que  la 
libéralité  s’adresse  principalement  aux  époux 


[5]  Voy.  Bouguier,  D,  n°  8. 

[6]  Art.  17. 

[7]  Suprô,  n®  2341. 

[8]  N»  2360. 

[9]  Durnnton,  t.  IX,  n®  729  ; Zacharie,  et  ses  annota- 
teurs, $ 744,  note  7. 
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eux -mêmes.  Une  donation  l'aile  aux  époux  et 
subsidiairement  à leurs  enfants,  aura  plus  d’in- 
fluence sur  la  formation  du  mariage,  qu’une 
espérance  très- incertaine  placée  sur  la  tèlc  d’en- 
fants à naître.  Une  autre  considération  très- 
grave  est  qu’il  vaut  mieux  pour  le  respect  de  la 
puissance  paternelle,  que  les  biens  arrivent  aux 
parents  et  restent  dans  leurs  mains  jusqu  a leur 
mort,  que  d’étre  directement  recueillis  par  les 
enfants,  et  de  leur  constituer  une  fortune  indé- 
pendante. 

3441.  Nous  avons  dit  ci-dessus  [I]  que  le 
Code  Napoléon , pour  prévenir  de  sérieuses  dif- 
ficultés, a établi  que  le  donataire  ne  pourrait 
profiter  du  droit  d’option  qu’autant  qu’il  serait 
annexé  à l’acte  un  état  des  dettes  et  charges  du 
donateur  existantes  au  jour  de  la  donation. 

Il  faut  que  l’étal  soit  assez  détaillé  pour  que 
chaque  dette  puisse  se  distinguer  de  toute  autre. 
Aussi  a-t-il  été  jugé  avec  raison  que  le  vœu  de 
la  loi  n’est  pas  rempli  par  une  déclaration  por- 
tant que  « compensation  faite  de  l’actif  et  du 
« passif,  le  passif  peut  s’élever  à une  somme 
u de...  ( îi.OOO  fr.  par  exemple)  « [ij.  En  effet, 
si  les  créanciers  se  présentent  au  donataire  avec 
des  titres  antérieurs , mais  n’ayant  pas  de  date 
certaine,  et  prétendent  peut-être  à plus  que  la 
somme  fixée,  comment  reconnaîtra -l- il  ceux 
qu’il  doit  payer  pour  satisfaire  à la  charge  que  la 
donation  lui  impose? 

3443.  L’obligation  de  représenter  un  étal 
des  dettes  et  charges  ne  cesse  pas  par  la  cir- 
constance que  le  donateur  se  serait  réservé 
l’usufruit  des  biens  donnés.  Celle  réserve  est 
indifférente  pour  le  cas  particulier.  Ne  chan- 
geant pas  le  caractère  de  la  donation , elle  n’en 
change  ni  les  conditions  ni  les  effets  essentiels. 
Le  donataire  ne  pourra  donc  pas  user  d’une 
option  dont  il  ne  remplit  pas  la  condition  d’exis- 
tence [3], 

De  même,  si  le  donateur  avait  fait  concourir 
le  donataire  à des  actes  d’aliénation  des  biens 
donnés  et  à l'achat  par  le  donateur  d'autres 
biens,  on  ne  pourrait  pas  dire  que  cette  circon- 
stance a modifié  le  caractère  de  la  donation,  que 
le  donataire  a été  saisi  des  biens  présents , et 
que  par  conséquent  il  n’a  pas  besoin  de  repré- 
senter l'étal  des  dettes  pour  faire  l’option  ; que 
cette  option  n’est  pas  à faire,  mais  qu'elle  est 


[1]  N®  2399. 

[2]  limoges.  19  mars  1811  (Dcvill.,  41,  2,  442). 

[3]  Cassai.,  31  mars  1840  ( Dcvill.,  40,  I,  407.  Jour- 
nal du  Palais,  40,  I,  379). 

[4]  Cassai.,  31  mars  1840  (Dcvill.,  40,  I,  407.  Jour- 
nal du  Palais,  40,  I,  379). 

[5]  Dcvill.,  48,  2,  144.  Journal  du  Palais,  48,  t.  I, 
€63. 


plus  que  faite  puisque  le  donataire  est  déjà  in- 
vesti des  biens  présents.  I)e  tels  faits  ne  sont  pas 
suffisants  pour  faire  qu’il  y ait  eu  originaire- 
ment deux  donations  distinctes  au  lieu  d’une 
donation  cumulative.  Il  faut  donc  rester  dans  le 
droit  commun,  et  écarter  l’option  si  l’état  dé- 
taillé n’est  pas  représenté  [4], 

3443.  On  a été  plus  loin,  et  il  a été  décidé 
par  arrêt  de  la  coor  de  Grenoble  du  19  janvier 
1847  [5],  que,  faute  d’un  état  des  dettes,  on  doit 
refuser  l'option  au  donataire,  alors  même  qu’en 
vertu  d’une  clause  du  contrat , il  a été  mis  en 
possession  de  tous  les  biens  présents,  de  sorte 
qu’il  doit  accepter  ou  répudier  le  tout  sans  pou- 
voir diviser,  et  que  s’il  répudie,  il  doit  aban- 
donner les  biens  dont  le  donateur  de  son  vivant 
s’est  dessaisi  et  l’a  mis  en  possession. 

Une  telle  décision  se  justifie  d’elle- même, 
quand  il  est  établi  en  fait , par  interprétation 
du  contrat,  que  le  donateur  n’a  pas  eu  l’inten- 
tion de  faire  deux  donations  séparées,  l’une  de 
biens  présents,  l’autre  de  biens  à venir,  et  que, 
malgré  la  mise  en  possession  du  donataire  avant 
le  décès  du  donateur,  ce  dernier  a voulu  faire 
une  donation  cumulative  de  tous  les  biens  pré- 
sents et  à venir.  C’est  à ce  point  de  vue  que  s’est 
placée  la  cour  de  Grenoble  ; elle  l’a  pu,  quoique 
ses  motifs  ne  soient  pas  exempts  de  reproche.  A 
la  rigueur,  une  certaine  participation  du  dona- 
taire dans  les  biens  présents,  du  vivant  du  do- 
nateur, n’est  pas  radicalement  incompatible 
avec  le  caractère  cumulatif  de  la  donation  de 
biens  présents  et  à venir. 

Toutefois,  dans  l’espèce  jugée  par  la  cour  de 
Grenoble,  il  n’aurait  pas  été  impossible  de  trou- 
ver dans  le  contrat  de  mariage  deux  donations 
distinctes  [6].  Mais  nous  ne  sommes  pas  assez 
éclairé  sur  les  faits  pour  prendre  parti  contre 
la  solution  préférée  par  la  cour  de  Grenoble. 

3444.  Le  Code  ne  prescrit  pas  de  faire  un 
état  estimatif  et  descriptif  des  meubles  du  do- 
nateur au  moment  de  la  donation,  comme  dans 
le  cas  de  donation  entre-vifs  de  biens  présents 
mobiliers  [7].  Il  suit  de  là  deux  choses  : la  pre- 
mière, que  le  donataire  qui  accepte  la  donation 
dans  son  entier,  profite  même  de  tous  les  meu- 
bles, Sien  qu'un  étal  n’existe  pas  [8];  car  l’in- 
certitude des  biens  ne  vicie  pas  la  donation  de 
biens  présents  et  à venir,  et  le  donataire  prend 


[6]  Suprà,  n°2435. 

[7]  Art.  948,  suprà,  n®  1232. 

[8]  Cassat.,  27  février  182!  (Devill.,  6,  !,  388. 
Journal  du  Palais,  t.  XVI,  p.  410).  Furgole  sur  l’art.  !7 
de  l'ordoon.  de  1731.  Grenier,  t.  III,  n°  433.  Touiller, 
t.  V,  n®  831,  Dalloz,  v®  Dispos,  entre-tifs,  ch.  xi, 
sect.  3,  n°  8. 
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ce  qui  existe  au  décès.  La  seconde,  qu'à  défaut 
de  cet  état  du  mobilier,  le  donataire  n'est  pas 
privé  du  droit  d'opter  entre  les  biens  présents 
et  les  biens  à venir,  puisque  le  législateur  n'en 
a pas  fait  une  condition  de  ce  droit  [1]. 

Pourtant,  si  dans  le  cas  où  un  état  des  meu- 
bles n'a  pas  été  dressé , le  donataire  opte  pour 
les  biens  présents,  plusieurs  auteurs  ont  ensei- 
gné qu'il  n’a  pas  droit  aux  meubles,  par  la  rai- 
son que  la  donation  devient  une  donation  de 
biens  présents  pour  laquelle  l'art.  918  du  Code 
Napoléon  exige  impérieusement  létal  des  meu- 
bles. Suivant  eux,  le  donataire  devra  se  conten- 
ter des  biens  immeubles  et  néanmoins  acquitter 
les  dettes  comprises  dans  l'état  [2].  Cette  opi- 
nion n’est  pas  soutenable.  Si  la  donation  était 
originairement  une  donation  de  biens  présents, 
quoique  faite  par  contrat  de  mariage,  on  n’au- 
rait pas  tort  de  lui  appliquer  l’art.  948.  C’est  ce 
qui  résulte  du  rapprochement  de  cet  article  avec 
l’art.  947  [3].  Mais  la  donation  dont  nous  par- 
lons est  autre  chose  : elle  est  originairement  et 
dans  son  principe  une  donation  de  biens  pré- 
sents et  à venir,  pour  laquelle  l’étal  des  meubles 
n’est  pas  nécessaire.  Or,  pour  juger  de  la  validité 
d’un  acte,  il  faut  se  reporter  au  temps  de  sa 
confection  et  n’exiger  de  lui  que  les  formes  né- 
cessaires à ce  moment. 

11  est  vrai  que  par  le  fait  postérieur  d’une  di- 
vision et  d'une  option  dépendantes  de  la  pure 
volonté  du  donataire , la  donation  devient  en 
réalité  une  donation  de  biens  présents.  Mais  cet 
événement,  qui  surgit  ex  post  facto,  ne  peut 
réagir  sur  la  validité  de  l’acte  pris  à son  point 
initial,  * Initium  inspiciendum  est.  » L’acte 
était  valable  au  commencement  ; il  ne  peut  pas 
cesser  de  l’èlre  par  la  suite. 

Aussi  notre  article , en  consacrant  le  droit 
d’option  du  donataire  pour  les  biens  présents,  ne 
fait-il  pas  d'exception  pour  les  meubles  non  dé- 
taillés ab  initio.  Il  autorise  le  donataire  à pren- 
dre, sans  distinction,  tout  ce  qui  était  présent 
au  temps  de  la  donation  ; puisqu’il  oblige  le  do- 
nataire à payer  toutes  les  dettes,  il  ne  veut  pas 
qu’il  soit  privé  d’une  portion  de  l’actif,  souvent 
très  •importante,  sous  prétexte  de  l'omission 
d’une  formalité  non  requise  dans  le  principe  et 
contraire  meme  à la  pensée  du  disposant,  qui, 
voulant  donner  en  bloc,  n'a  pas  entendu  entrer 
dans  le  détail  de  son  avoir. 

C’est  ce  que  Furgolc  enseignait  positivement 
du  reste  sous  l’ordonnauce  de  1731 , dont  l’ar- 


[1]  Grenier,  t.  III,  n»  435. 

[2]  Rolland  de  Viliargucs,  Rêpert.,  v«  Douât,  en  fa- 
veur du  mariage,  n°  38.  Vazeillc  sur  Tari.  1084,  n°  2. 
Zuchariæ,  t.  V,  p.  542,  S "40. 

[3]  Suprà,  n<>  1230. 


licle  17  était  conforme  à l’art.  1081.  « Cela  est 
« si  vrai,  que  notre  article  veut  que,  dans  le  cas 
« de  l’option  faite  par  le  donataire  des  biens 
u présents,  il  puisse  prendre  les  biens  qui  exis- 
u laicnt  lors  de  la  donation . sans  excepter 
« les  meubles,  ni  les  distinguer  des  autres 
« biens  [4].  » 

Il  est  vrai  que  le  donataire  aura  souvent  de  la 
peine  à établir  la  consistance  des  meubles  au 
temps  de  la  donation;  mais  c’est  là  une  diffi- 
culté dont  il  a dû  calculer  la  portée  en  faisant 
son  option.  On  peut  au  surplus  prévoir  bien  des 
cas  où  l’existence  des  meubles  est  facilement  et 
authentiquement  prouvée,  par  exemple  lorsqu’il 
s'agit  de  renies  sur  le  grand-livre , d’actions  de 
la  banque,  d'actions  des  chemins  de  fer,  d’ac- 
tions dans  des  entreprises  industrielles , etc.,  etc. 
Serait-il  juste  alors  d’enlever  cet  émolument  au 
donataire  chargé  des  dettes?  Au  moins , quand 
l’art.  948  du  Code  Napoléon  annule  la  donation 
de  biens  présents  pour  omission  de  l’état  des 
meubles,  il  ne  fait  pas  payer  les  dettes  au  do- 
nataire. Ici,  on  lui  enlèverait  les  meubles  et  on 
ne  retrancherait  aucune  partie  des  dettes  ! 

9445.  Les  donations  cumulatives  de  biens 
présents  et  à venir  sont  les  seules  dont  s'occupe 
notre  article.  Il  ne  parle  pas  des  donations  de 
biens  à venir  non  mélangés  de  biens  présents. 
C’est  cependant  un  genre  de  disposition  qui  a 
sa  place  dans  cette  étude.  L’art.  1095  les  men- 
tionne spécialement  dans  les  donations  d’époux 
à époux.  Iaî  législateur  n’a  pas  la  pensée  de  les 
interdire,  malgré  son  silence,  dans  les  donations 
faites  par  des  tiers  en  contrat  de  mariage.  Celui 
qui  peut  donner  scs  biens  présents  et  à venir 
peut,  à plus  forte  raison,  donner  scs  biens  à ve- 
nir seulement  [1SJ.  Aucun  doute  ne  saurait  donc 
exister  à cet  égard. 

Mais  il  y a plus  de  difficulté  pour  préciser  le 
vrai  caractère  de  la  donation  de  biens  à venir. 

Pour  y parvenir,  il  faut  tout  d’abord  distin- 
guer entre  la  donation  de  biens  à venir  faite  à 
litre  particulier  et  la  donation  de  biens  à venir 
faite  à titre  universel  [6], 

La  donation  de  biens  à venir  à titre  particu- 
lier a lieu  lorsque,  par  exemple,  je  vous  donne 
les  acquêts  que  je  ferai  dans  la  société  que  je 
viens  de  constituer  avec  Pierre,  et  qui  doit  du- 
rer dix  ans  [7].  Une  telle  donation  doit  produire 
ses  effets  aussitôt  après  la  liquidation  de  la  so- 
ciété, qui  fixera  une  part  dans  les  acquêts.  Vous 
pourrez  vous  en  faire  saisir  même  de  mon 


[4]  Sur  ccl  nrliclc,  p.  161. 

[5]  Yoy.  d'ailleurs,  infra , n*  2435,  et  l’argument 
fourni  par  l'art.  1086. 

[6]  Furgolc  dur  l'art.  15  de  i'ordonn.  de  1731,  p.  135. 
[7J  Infra,  n°2455. 
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vivant.  Il  n’y  a rien  dans  cet  acte  qu’on  ne 
puisse  comparer  à un  contrat  du  droit  com- 
mun. pula,  à un  contrat  d’hypothèque  de  biens 
à venir  formé  dans  les  .termes  de  l’art.  2130  du 
Code  Napoléon  et  qui  donne  droit  au  créancier 
au  fur  et  à mesure  des  acquisitions. 

Quant  à la  donation  de  tous  les  biens  à venir 
ou  d’une  quote  de  biens  à venir,  il  en  est  autre- 
ment, à cause  de  son  caractère  de  généralité  et 
de  sa  relation  avec  le  décès  du  disposant  ; elle  ne 
diffère  pas  d’une  institution  contractuelle  parle 
in  quâ.  I/ohjet  de  la  donation  portant  sur  des 
choses  indéterminées  et  incertaines,  qui  ne  pren- 
dront un  caractère  de  certitude  que  par  le  décès 
du  disposant , il  n’y  a là  que  la  collation  d’un 
litre  successif  par  contrat.  On  n’y  trouve  pas 
l'élément  présent  qui  joue  un  rôle  si  important 
dans  la  donation  de  biens  présents  et  à venir,  et 
qui  la  distingue  de  l’institution  contractuelle. 
Ici,  tout  est  livré  aux  chances  de  l’avenir  ; la 
donation  n’a  en  vue  que  des  choses  soumises  à 
une  a!ea}  et  dépendantes  de  la  volonté  ambula- 
toire du  disposant , qui  peut  acquérir  ou  n’ac- 
quérir pas.  Cé  dernier  ne  donne  qu’un  futur 
contingent . un  revenant  bon , s’il  y en  a à son 
décès.  Qu’est-ce  autre  chose  que  le  don  d’une 
succession  ou  de  partie  d'une  succession? 

Du  reste,  il  n’y  a pas  d’exemples  de  donations 
de  biens  à venir  faites,  dans  les  contrats  «le  ma- 
riage, par  un  tiers  à l’un  des  futurs  époux  : on 
n’y  trouve  que  des  donations  de  biens  présents 
et  à venir.  Pothier  a cependant  fait  la  distinc- 
tion, et  il  faut  la  maintenir  [1]. 

Il  est  vrai  qu’elles  sont  fréquentes  dans  les 
contrats  entre  futurs  époux  [2],  et  il  ne  faut  pas 
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s’en  étonner.  Deux  personnes  qui  s’unissent  en 
mariage  ont  droit  d’espérer  que  leur  union  sera 
prospère  et  que  leur  travail  commun  les  enri- 
chira. Il  est  donc  naturel  qu'elles  disposent,  au 
profit  l’une  de  l'autre,  de  leurs  futurs  acquêts  et 
des  choses  mobilières  et  futures  qu’elles  laisse- 
ront à leur  décès  [3], 

La  position  des  tiers  qui  font  des  libéralités 
aux  époux  est  toute  differente  et  ne  leur  inspire 
pas  les  mêmes  dispositions.  Mais  nous  croyons 
que  si,  par  hasard  , une  telle  donation  se  ren- 
contrait. elle  devrait  sc  régler  par  les  principes 
de  l’institution  contractuelle  : c’est  ce  que  nous 
inférons  de  l’article  1093  du  Code  Napoléon, 
ainsi  conçu  : 

« La  donation  de  biens  à venir,  ou  de  biens 
« présents  et  à venir,  faite  entre  époux...  sera 
« soumise  aux  règles  établies  par  le  chapitre 
u précédent,  à l’égard  des  donations  pareilles 
n qui  leur  seront  laites  par  un  tiers,  etc.,  etc.  « 
Et  quelles  règles  pourrait-on  emprunter  au  cha- 
pitre VIII,  pour  les  appliquera  la  donation  des 
biens  à venir,  si  ce  ne  sont  les  règles  de  l’insti- 
tution contractuelle  [1]? 

Au  surplus,  il  est  clair  que  celui  qui  ne  donne 
que  ses  biens  à venir  n’entend  pas  donner  ses 
biens  présents,  et  que  le  donataire  n’a  aucun 
droit  aux  biens  existants  lors  de  la  donation.  11 
oulre-passerait  son  titre  s’il  voulait  transformer 
la  libéralité  en  une  donation  cumulative.  Il  y a 
dans  la  nature  des  choses  une  séparation  pro- 
fonde entre  les  biens  présents  et  les  biens  à ve- 
nir. De  môme  que  la  loi  les  distingue  [5]*  le 
donateur  a pu  les  distinguer  aussi,  et  le  dona- 
taire doit  se  contenter  de  la  part  qui  lui  est  faite. 


Article  1086. 

La  donation  par  contrai  de  mariage  en  faveur  des  époux  et  des  enfants  à naître  de  leur 
mariage,  pourra  encore  être  faite,  à condition  de  payer  indistinctement  toutes  les  dettes  et 
charges  de  la  succession  du  donateur,  ou  sous  d’autres  conditions  dont  l’exécution  dépen- 
drait de  sa  volonté,  par  quelque  personne  que  la  donation  soit  faite  : le  donataire  sera 
tenu  d’accomplir  ces  conditions,  s’il  n’aime  mieux  renoncer  à la  donation  ; et  en  cas  que 
le  donateur,  par  contrat  de  mariage,  se  soit  réservé  la  liberté  de  disposer  d’un  effet  com- 
pris dans  la  donation  de  ses  biens  présents,  ou  d’une  somme  fixe  à prendre  sur  ces  mêmes 
biens,  l’effet  ou  la  somme,  s’il  meurt  sans  en  avoir  disposé,  seront  censés  compris  dans 
la  donation,  et  appartiendront  au  donataire  ou  à ses  héritiers. 


[I]  Coût.  d'Orléans,  inlr.  au  lit.  15,  n°  26.  Il  parle 
de  la  donation  des  biens  h venir,  puis  immédiatement 
de  la  donation  des  biens  présents  et  à venir.  Mais  il 
n'indique  pas  quelle  est  la  nature  de  la  donation  des 
biens  à venir. 

[8]  Art.  1093. 

•OflATIOXS  IT  TESTAMENTS.  2 


[3]  Voy.  Brodeau  sur  Louet , lotira  D.,  somm.  10, 
n°  7. 

[4]  Jauge  Duranlon,  t.  IX,  n*  671.  Coin-Delisle  suc 
Part.  I0H2  pastim.  Zacharie , $ 739,  1°,  t.  V,  p.  503, 
édit.  d'Aubrv  et  Rau. 

[5]  Art.  943.  Art.  15  de  I ordono.  de  1731. 
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COMMENTAIRE. 


9446.  I.a  règle  donner  et  retenir  ne  vaut, 
qui  n’est  qu'une  énergique  traduction  du  prin- 
cipe de  l'irrévocabililé  des  donations  entre-vifs, 
entraîne  plusieurs  conséquences  déduites  el  ex- 
pliquées dans  les  articles  043,  044,  945  el  0(6 
du  Code  Napoléon  [t].  Mais  on  sait  déjà  (car 
nous  l’avons  souvent  répété)  que  ce  principe 
reçoit  exception  dans  les  contrats  de  mariage, 
qui  sont  susceptibles  de  toutes  les  clauses  non 
contraires  à l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs, 
et  qui  comportent  de  si  nombreuses  dérogations 
au  droit  commun.  Ainsi,  nous  avons  vu  que  la 
loi,  par  les  articles  1082  à 1083,  permet  de 
donner,  par  contrat  de  mariage,  la  succession 
du  donateur  et  scs  biens  à venir;  ce  que  défend 
l’article  913.  Par  l'article  1086,  dont  nous  com- 
mençons le  commentaire,  il  est  permis  de  don- 
ner sous  des  conditions  dont  l'exécution  dépend 
de  la  seule  volonté  du  donateur  ; ce  qui  est  con- 
traire à l'article  911.  Il  est  également  permis  de 
donner  sous  la  condition  de  payer  des  dettes  cl 
charges  du  donateur  autres  que  celles  existantes 
à l'époque  de  la  donation  et  expressément  dé- 


ri] Voy.  ntprà,  n“  1 193  ci  *uiv. 

[9j  Ail.  919  Auroux  des  Pommiers  sur  219,  n®  10. 


clarées.  par  exemple  sous  la  condition  de  payer 
toutes  les  dettes  et  charges  qui  grèveront  la  suc- 
cession du  donateur;  ce  qui  est  une  dérogation 
notable  à l’article  945.  Enfin,  il  permet  au  do- 
nateur de  se  réserver  la  liberté  de  disposer  d’un 
effet  compris  dans  la  donation  ou  d’une  somme 
à prendre  sur  les  biens  donnés,  de  telle  sorte 
que  l’effet  ou  la  somme  appartiendront  au  do- 
nataire si  le  donateur  n'en  a pas  dispose;  ce  qui 
est  une  combinaison  prohibée  en  droit  commun 
par  l'article  916.  On  a donc  raison  de  dire  que 
la  règle  donner  et  retenir  ne  vaut,  n’est  pas 
observée  dans  les  contrais  de  mariage.  Ce  qui 
ne  signifie  pas  que  ces  donations  ne  saisissent 
pas  ; car  il  y a en  elles  un  lien  qui  ne  peut  être 
brise.  Mais  elles  ne  saisissent,  que  sous  les  con- 
ditions y apposées.  Elles  sont  irrévocables  pour 
ce  qu'elles  contiennent,  et  comme  le  disait  la 
coutume  du  bourbonnais,  elles  saisissent,  les 
cas  avenus  [2], 

Tout  ceci,  du  reste,  est  emprunte  à l'an- 
cienne jurisprudence  qui  ne  favorisait  pas  moins 
le  mariage  que  le  Code  Napoléon  [3],  et  qui 


[3]  Auvergne,  cb.  14,  art.  23.  Yermandois,  art.  55, 
Chaton*,  art.  65.  Bourbonnais,  arl.  212.  Bar,  art.  167. 


Digitized  by  Google 


57*i 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — 


avait  parfaitement  vu  que  les  précautions  prises 
par  la  loi  pour  empêcher  les  fraudes  dans  les 
matières  ordinaires,  n'avaient  aucune  utilité 
dans  les  contrats  de  mariage  [1].  Elle  tenait  donc 
comme  un  point  de  droit  constant  que  la  stabi- 
lité des  donations  faites  en  contrat  de  mariage 
se  conciliait  avec  l’inobservation  de  la  règle 
donner  et  retenir  ne  vaut.  L'ordonnance  de 
1731  n’avait  pas  manqué  de  le  consacrer.  En 
effet,  l’art.  18  était  ainsi  conçu  : •<  Entendons 
• pareillement  que  les  donations  de  biens  pré- 
« scnls,  faites  à condition  de  payer  indistincte- 
« ment  toutes  les  dettes  et  charges  de  la  suc- 
« cession  du  donateur,  même  les  légitimes  in- 
« définimcul.  ou  sous  d’autres  conditions,  dont 
u l’exécution  dépendrait  de  la  volonté  du  dona- 
« leur , puissent  avoir  lieu  dans  les  contrats 
« de  mariage  en  faveur  des  conjoints  ou  de 
u leurs  descendants  par  quelques  personnes 
u que  lesdites  donations  soient  faites,  et  que  le 
« donataire  soit  tenu  d’accomplir  lesdites  con- 
« dilions  s’il  n’aime  mieux  renoncer  a ladite 
«•  donation  ; cl  en  cas  que  ledit  donateur  par 
« contrat  de  mariage  se  soit  réservé  la  liberté 
« de  disposer  d’un  effet  compris  dans  la  dona- 
« lion  de  ses  biens,  ou  d'une  somme  fixe  à 
« prendre  sur  lesdils  biens,  voulons  que  s’il 
« meurt  sans  en  avoir  disposé,  ledit  effet  ou 
« ladite  somme  appartiennent  au  donataire  ou 
t à ses  héritiers,  et  soient  censés  compris  dans 
« ladite  donation.  » 

Nous  avons  cru  devoir  mettre  cet  article  sous 
les  yeux  du  lecteur,  parce  qu’il  peut  servir 
à éclairer  l’art.  1086  par  d’utiles  rapproche- 
ments. Tous  deux,  du  reste,  sous  une  formule 
différente,  arrivent  au  même  but. 

2447.  Ce  qu’il  y a de  plus  exceptionnel 
dans  les  dispositions  de  l’art.  1086,  ce  n’est  pas 
de  le  voir  altérer  l’irrévocabililé  de  la  donation 
en  ce  qui  concerne  les  donations  de  biens  à 
venir  ou  l’institution  contractuelle;  ces  libéra- 
lités laissent  par  nature  une  assez  grande  li- 
berté au  donateur  : mais  c’est  qu'il  permette 
l’insertion  des  clauses  et  conditions  dont  il 
s'agit  dans  une  donation  de  biens  présents  faite 
par  contrat  de  mariage.  Aussi  la  cour  de  Riom 
avait-elle  douté  de  la  volonté  de  notre  article 
d'embrasser  même  les  biens  présents , et  elle 
avait  cru  pouvoir  décider  que  l’art.  1081  limi- 
tait l’art.  1086  et  le  rendait  étranger  aux  biens 
présents. 

Mais  c’est  là  une  erreur  évidente.  Nous  avons 
vu.  en  effet,  que  l’art.  18  de  l’ordonnance  de 


[t]  Dumoulin,  apostille  sur  Part.  160  de  l'ancienne 
coutume  de  Paris.  Brodeau  sur  Louct,  lettre  D.,  iomm.  5, 
n«  4. 


CHAPITRE  VIII  (ART.  1086). 

1731  s'occupe  expressément  des  donations  de 
biens  présents.  L’art.  1086  a la  même  pensée  : 
la  disposition  en  est  générale  cl  se  réfère  à tous 
les  articles  précédents.  S’il  ne  commence  pas, 
comme  l'ordonnance , par  ces  mots  : « Kn- 
« tendons  que  les  donations  de  biens  pré- 
« sents,  etc.,  » il  n’en  est  pas  moins  vrai  que 
dans  sa  seconde  partie  et  arrivant  à la  réserve 
de  disposer,  il  suppose  que  celle  clause  est 
ajoutée  à une  donation  de  biens  présents.  Il  suit 
de  là  que  lorsque  l’art.  1081  soumet  toute  do- 
nation entre-vifs  de  biens  présents,  quoique 
faite  par  contrat  de  mariage , aux  règles  géné- 
rales prescrites  pour  les  donations  faites  à ce 
titre,  on  doit  sous -en  tendre  que  c'est  sous  ré- 
serve des  modifications  apportées  à ces  règles 
par  l’art.  1086.  La  raison  dit  d'ailleurs  qu’il  en 
doit  être  ainsi.  Le  législateur  considère  la  fa- 
veur du  mariage  comme  l’emportant  sur  les 
intérêts  qui  ont  fait  établir  la  règle  donner  et 
retenir  ne  vaut.  Or  ce  motif  rend  inapplica- 
bles à toutes  les  dispositions  quelconques  faites 
par  contrat  de  mariage  toates  les  conséquences 
du  principe  de  l’irrévocabililc  : c’est  pourquoi 
l’arrêt  de  la  cour  de  Riom  a été  cassé  par  arrêt 
de  la  cour  de  cassation  du  il  déc.  1813  [S]. 

2448.  Passons  en  revue  les  conditions  ex- 
ceptionnelles qu’autorise  notre  article.  La  pre- 
mière est  de  payer  toutes  les  dettes  et  charges 
de  la  succession  du  donateur.  Ces  dettes  peuvent 
être  nombreuses  et  la  volonté  du  disposant  peut 
les  élever  jusqu’à  sa  mûri  à un  chiffre  onéreux. 
Il  n’importe  : le  donataire  a accepté  celte  chance 
aléatoire;  elle  n’est  pas  inconciliable  avec  la  do- 
nation entre-vifs  faite  en  contrat  de  mariage.  Il 
doit  donc  payer  ces  dettes  ou  répudier  la  do- 
nation. Telle  est  la  disposition  de  notre  article. 

2449.  Cet  article  ne  dit  pas,  en  termes 
exprès,  si  le  donataire  peut  renoncer  à la  dona- 
tion, lors  même  qu'il  s’est  immisce  [3].  .Mais  eu 
y réfléchissant  il  n’y  a pas  de  doute  qu'il  résout 
celle  question  implicitement  pour  l'affirmative. 
Il  s’applique  en  effet  autant  aux  donations  de 
biens  présents,  qu’aux  donations  cumulatives 
de  bieus  présents  et  à venir.  Or  supposons  que 
Pierre  donne  à François  qui  se  marie,  et  en  vue 
de  son  mariage,  les  deux  terres  qu’il  possède 
dans  le  département  de  la  Meurlhc  à la  charge 
de  payer  la  moitié  des  dettes  de  la  succession. 
Pierre,  qui,  au  décès,  s'aperçoit  que  les  dettes 
absorbent  les  biens,  peut,  d’après  notre  article, 
renoncer  à la  donation , quoiqu’elle  l’ait  mise 
dès  le  mariage  en  possession  et  quoique  par 


[2]  Detill.,  5,  I,  129. 

(3J  Suprà,  no»  60, 64  et  *aiv. 
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conséquent  il  se  soit  immiscé.  Il  n’y  a rien 
a répondre  à ce  raisonnement  et  I'oii  peut  dire 
avec  cciiilude  que  notre  article  ne  laisse  aucun 
doute  sur  la  solution  que  nous  en  taisons  dé- 
couler. 

*2450.  On  opposerait  en  vain  que  nous  avons 
enseigné  ci-dessus  [1]  que  le  donataire  ne  peut 
répudier  la  donation  acceptée,  alors  que  les 
charges  dont  il  veut  s'exonérer  par  cet  abandon 
lui  ont  été  imposées  par  des  clauses  expresses 
du  contrat.  Il  est  vrai,  en  effet,  que  dans  les 
donations  gouvernées  par  le  droii  commun . il 
n'est  pas  permis  au  donataire  de  se  dégager 
d'une  convention  réciproque  qui  lui  impose,  en 
vertu  d'un  pacte  précis  et  mûrement  concerté , 
une  charge  parfaitement  définie  à l'avance  et 
intéressant  le  donateur.  Mais  ici  la  situation 
n’est  pas  la  même.  Nous  sommes  en  présence 
d’une  donation  qui  soumet  le  donataire  à des 
charges  indéfinies  cl  potestatives.  Car  c'est  de 
celles-là  seules  que  s'occupe  l'art.  1086.  Or,  on 
ne  peut  appliquer  à un  donataire  placé  en  face 
d'éventualités  dont  il  n'a  pu  apprécier  d'avance 
la  portée  et  qui  dépendent  du  fait  arbitraire  du 
donateur,  la  règle  qui  domine  un  donataire  qui 
a fait  sa  condition  lui -même  après  avoir  pu 
mesurer  le  poids  de  la  charge  imposée.  Il  a pu 
croire  que  le  donateur  n’abuserait  pas  du  droit 
de  faire  des  dettes  et  qu’il  conserverait  équita- 
blement à la  donation  son  caractère  de  libéra- 
lité. Puisque  le  donateur  a dépassé  les  bornes, 
il  est  juste  que  le  donataire,  à son  tour,  en 
puisse  sortir  pour  ne  pas  cire  victime  de  sa 
confiance. 

Ainsi,  tout  se  lie  dans  notre  doctrine,  et 
l’art.  1086,  fait  pour  un  cas  particulier,  est 
sans  influence  sur  les  donations  gouvernées  par 
le  droit  commun. 

2451.  Nous  ajoutons  une  aulçe  considéra- 
tion. 

La  jurisprudence  qui  lie  le  donataire  à la 
charge  expresse  de  la  donation . doit  être  en- 
tendue en  ce  sens  qu'il  s'agit  d’une  charge  qui 
donne  à l’acte  une  couleur  de  commerce,  ainsi 
que  nous  l'avons  expressément  remarqué  ci- 
dessus  [£].  Il  faut  que  la  charge  soit  stipulée  en 
faveur  du  donateur  cl  qu’il  ait  un  intérêt  per- 
sonnel et  réel  à en  demander  l'accomplissement. 
Telle  serait  la  charge  de  payer  au  donateur  une 
rente  viagère,  ou  de  le  loger  et  nourrir  sa  vie 
durant.  Or,  l'obligation  de  paver  telles  ou  telles 
dettes  u'a  pas  celle  couleur  de  commerce;  elle 


fl]  Suprà.  n°  69. 

[2]  tV  69. 

[3 J Suprà.  ii°  1217. 
[4]  Loe.  cit. 


ne  donne  pas  au  contrat  un  caractère  commu- 
tatif; elle  n’engendre  pas  des  devoirs  récipro- 
ques particuliers.  Elle  ne  fait  qu'appliquer  la 
règle  de  droit  : bona  non  dicuntur  niti  deduclo 
ivre  aliéna  [3] , et  lors  même  qu’il  s’agirait  d'une 
donation  de  biens  présents , avec  condition  de 
payer  les  dettes  portées  dans  un  étal  détaillé, 
nous  pensons  que  le  donataire  qui  se  serait 
trompé  sur  la  valeur  des  biens  pourrait  répu- 
dier la  donation  s’il  reconnaissait  qu'elle  lui  est 
onéreuse.  En  pareil  cas , en  effet , le  donateur 
ayant  voulu  être  libéral,  on  ne  peut  lui  prêter 
l’intention  d’avoir  fait  une  spéculation  pour 
prendre  le  donataire  dans  le  piège  et  le  rendre 
victime  de  sa  bonne  foi.  Il  n'a  parlé  des  dettes 
qu'à  cause  des  biens  et  non  pour  s'exonérer  aux 
dépens  du  donataire.  Le  donataire  peut  donc 
renoncer  aux  biens  pour  se  décharger  des  det- 
tes. C’est  ce  que  nous  avons  enseigné  ci-dessus 
avec  tous  les  auteurs  [4J,  et  ce  qui  ne  saurait 
cire  contesté.  A ce  nouveau  point  de  vue  donc, 
on  ne  saurait  opposer  à la  solution  qui  fait 
l’objet  du  n°  2449  la  doctrine  émise  au  n*  69. 

2452.  Ouant  aux  donations  universelles, 
nous  n'avons  rien  à ajouter  à ce  que  nous  avons 
exposé  ci-dessus  sur  la  faculté  du  donataire  de 
se  décharger  des  dettes  en  abandonnant  les 
biens,  même  alors  qu’il  s’est  immiscé  [SS].  Re- 
marquons que  celte  question  sort  des  termes 
précis  de  notre  article,  qui  ne  s’occupe  que  du 
cas  où  la  donation  contient  une  charge  expresse 
de  payer  des  dettes  exceptionnelles  ; au  lieu  que 
dans  la  donation  de  biens  présents  et  à venir,  la 
charge  de  les  payer  est  naturelle  et  de  droit. 
Ajoutons  que  ce  qui  fait  la  difficulté  dans  le  cas 
de  donation  de  biens  présents  et  à venir,  c’est 
l'analogie  de  ce  genre  de  libéralité  avec  l'insti- 
tution contractuelle.  Néanmoins  l'article  1086 
offre  un  argument  qu’il  ne  faut  pas  dédaigner. 

2453.  L’obligation  de  payer  toutes  les  dettes 
de  la  succession  n'est  pas  la  seule  qu’autorise 
l’article  1086;  il  permet  encore  d’imposer  des 
charges  dépendantes  de  la  volonté  du  donateur. 
Telle  serait  l’obligation  d’exécuter  le  testament 
laissé  par  le  donateur  [6]. 

A ce  sujet,  il  y a une  remarque  à faire;  d'an- 
ciens et  importants  arrêts  ont  décidé  que  celte 
charge  devait  être  limitée  à l’obligation  de  payer 
les  frais  funéraires,  et  que  le  donataire  n'était 
pas  tenu  des  legs  et  autres  charges  [7].  On  peut 
citer  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  14  avril 
1876,  prononcé  en  robes  rouges,  et  un  second 


[5)  N*»»  2413  et  suivants. 

[6 J Brodeau  sorLouet,  lettre  D.,  ton m.  10,  n®  4. 
[7]  td 
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du  £0  avril  161  i [1].  Dumoulin  donnait  à la 
clause  un  peu  plus  d'extension  en  l'expliquant 
ainsi  : « tvserrationem  lestandi  super  rebus 
« donatis  inteltigi  debet  de  parte  ut  non  ritiet 
« donationem,  non  de  omnibus,  sed  secundùm 
« diynitatem  personœ  [g].  *>  Il  est  certain  que 
c'est  en  ce  sens  que  celte  clause  devait  être  en- 
tendue dans  les  donations  soumises  a la  règle 
donner  et  retenir  ne  vaut,  aiin  de  faire  valoir 
la  donation  [3].  Mais  je  ne  sais  si  on  pourrait 
lui  imposer  ces  limites  dans  l'espèce  d'une  dona- 
tion  qui  permet  de  soumettre  la  libéralité  à des 
charges  dépendantes  de  la  volonté  du  disposant. 
L’arrêt  de  1974  était-il  rendu  à propos  d'une 
donation  faite  en  contrat  de  mariage?  Je  l'ignore. 
Celui  du  âO  avril  1614  concerne  un  don  mutuel, 
et  cette  circonstance  est  à considérer.  Les  juges 
ne  voulurent  pas  que  celui  qui  décéderait  le  pre- 
mier eût  le  pouvoir  de  rendre  le  don  mutuel  sans 
effet  par  une  quantité  effrénée  de  legs. 

2454.  Parmi  les  conditions  potestatives  qui 
peuvent  trouver  leur  place  dans  les  donations  en 
contrat  de  mariage,  on  peut  citer  celle-ci  : « Je 
m donne  au  futur  époux  100,000  francs  à preu- 
« dre  sur  les  immeubles  que  je  laisserai  a mon 
« décès,  sans  que  cette  donation  m'empêche  de 
« les  aliéner.  » Bien  que  le  donateur  puisse 
anéantir  la  donation  par  ses  ventes,  celle  dona- 
tion se  soutient  à la  faveur  des  exceptions  dont 
le  contrat  de  mariage  est  environné.  Il  faut  dire, 
d'ailleurs,  que  lors  même  que  le  donateur  ne  se 
serait  pas  réservé  le  droit  d’aliéner,  ce  droit 
existe  virtuellement  et  cst_  sous-entendu,  puis- 
qu'il n’a  voulu  donner  la  somme  qu'à  la  condi- 
tion qu’elle  serait  prise  dans  les  valeurs  immo- 
bilières laissées  à son  décès  [4]. 

A ce  propos,  on  peut  citer  la  decision  sui- 
vante, qui  offre  un  cas  remarquable  de  pareille 
charge.  Mademoiselle  M...  avait  donné,  par  son 
conlral  de  mariage,  à son  futur  mari,  200,000  li- 
vres, à prendre  sur  les  immeubles  qui  lui  ap- 
partiendraient à sa  mort.  Le  mari  est  interdit  : 
la  femme  vend  avec  autorisation  de  justice  son 
unique  immeuble  et  meurt  ayant  d’avoir  louché 
le  prix  intégral.  Les  créanciers  du  mari  veulent 
être  payés  des  200,000  livres  données  à leur 
débiteur  sur  le  prix  encore  dit  de  l'immeuble 
vendu.  Mais  ils  furent  déboutés  de  leur  demande 
par  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  23  mai 
1781,  parce  que  la  somme  avait  été  donnée  pour 
être  prise  sur  les  immeubles  laissés  par  la  dona- 


[1]  Brodeou  sur  Louet,  lettre  D.,  tomm.  10,  n®  4. 
Bocriu»,  qnest.  244,  n°  9. 

[2]  Sur  Auvergne,  eh.  14,  art.  20. 

[3]  Arg.  delà  coutume  de  Nivernais,  T.  det  Douai., 
art.  3.  Auvergne,  ch.  14,  art.  20.  Chabrol  sureet  article. 
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trice  cl  qu'il  n’y  avait  aucun  immeuble  dans  sa 
succession  [5]. 

Ce  n’était  pas  une  objection  sérieuse  que  de 
dire  qu'il  est  contraire  à toutes  les  règles  que  le 
donateur  puisse  révoquer  la  donation  en  ven- 
dant tous  ses  immeubles.  En  effet.  Part.  18  de 
l’ordonnance,  de  même  que  Part.  1086  du  Code 
Napoléon,  permettait  de  faire,  en  contrat  de 
mariage,  des  donations  sous  des  conditions  po- 
testatives. 

2455.  Par  suite  des  mêmes  idées,  le  dona- 
teur peut  également  donner  un  bien  dont  il  est 
actuellement  propriétaire,  pourvu  qu’il  fasse 
partie  de  la  succession.  C'est  là  une  sorte  de  legs 
fait  par  contrat,  ou  pour  mieux  dire,  une  dona- 
tion dégénérant  en  une  institution  contractuelle 
à litre  particulier  [6]. 

On  peut  aussi  donner  tel  immeuble,  si  on  en 
devient  propriétaire.  Il  y a là  sans  doute  une 
condition  potestative  cl  une  donation  d'un  bien 
à venir.  Mais  notre  article,  loin  d’y  mettre  ob- 
stacle, autorise  un  pacte  de  cette  espèce,  par 
dérogation  à Part.  043  du  Code  Napoléon.  De 
même  rien  n’empéche  d'insérer,  dans  un  contrat 
de  mariage,  une  donation  ainsi  conçue  : « Je 
« donne  à Pierre,  futur  époux,  tous  les  acquêts 
u que  je  ferai  dans  la  société  que  je  viens  de 
« former  avec  François,  et  qui  doit  durer  quinze 
h ans.  » Une  telle  donation,  portant  sur  des 
biens  futurs,  ne  serait  pas  admise  dans  les  termes 
ordinaires  du  droit  commun  [7].  Dans  un  con- 
trat de  mariage,  on  prele  secours  à toutes  les 
clauses  qui  sont  de  nature  à favoriser  l’union 
conjugale. 

Enfin,  on  peut  donner  tous  ses  biens  futurs; 
c’est  ce  que  nous  avons  vu  ci-dessus  [8],  et  cette 
disposition  se  confond  avec  l’institution  con- 
tractuelle : elle  n Irait  à la  succession  future  du 
donateur. 

2456.  La  troisième  exception  à la  règle 
donner  et  retenir  ne  vaut,  que  prévoit  notre 
article,  est  celle  qui  consiste  dans  la  faculté 
dont  jouit  le  donateur  par  conlral  de  mariage  de 
se  réserver  le  droit  de  disposer  de  tout  ou  partie 
des  biens  qu’il  donne.  Rien  n’est  plus  contraire 
au  droit  commun  que  celte  réserve.  C’est  ou- 
vertement donner  et  retenir.  Mais  la  faveur  des 
contrats  de  mariage  corrige  bien  des  vices. 

Quand  une  personne  donne  tous  scs  biens  pré- 
sents et  à venir , bien  qu’elle  ne  se  dessaisisse 
pas,  elle  s’interdit  cependant  de  disposer  de  ses 


[4]  Supra,  n®  2364. 

(3]  Merlin,  Rèpert.,  v®  Douai.,  mcI.  3,  $ *i  n®  6. 
(6J  Supra,  n°  2364. 

[7]  Art.  943. 

[8]  N®  2445. 
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biens  à titre  gratuit,  si  ce  n'est  pour  des  sommes 
modiques.  Il  est  naturel,  par  conséquent,  qu’elle 
se  réserve  le  droit  de  tester  sur  telles  choses  ou 
telles  valeurs  qu’elle  définit  dans  le  contrat,  ou 
de  les  donner  entre-vifs.  Ajoutons  que  cette  ré- 
serve n'est  pas  contraire  à l’essence  des  dona- 
tions universelles  qui  ont  de  grandes  analogies 
avec  les  institutions  contractuelles,  et  auxquelles 
la  masime  donner  et  retenir  ne  vaut  est  tout 
à Tait  inapplicable.  Elle  se  faisait  habituelle- 
ment dans  certaines  provinces  où,  par  suite 
des  idées  romaines,  on  avait  une  affection  pro- 
noncée pour  le  droit  de  tester  [I].  Nous  appre- 
nons même,  par  la  correspondance  de  d’Agues- 
seau, que  le  parlement  de  Grenoble,  à l'époque 
de  l'ordonnance  de  1731,  avait  exprimé  le  désir 
que.  même  dans  un  contrat  de  mariage,  on  ne 
pùt  donner  tous  ses  biens  sans  se  réserver  la  dis- 
position de  quelque  valeur.  Rais  le  chancelier 
d'Aguesseau  ne  s'arrêta  pas  A ces  observations. 
Voici  ses  motifs  : « La  faveur  du  mariage  est  si 
« grande , qu’elle  l’emporte  sur  les  régies  les 

• plus  générales...  Une  pareille  donation,  dans 
« un  contrat  de  mariage,  n’est,  à parler  correc- 
« temenl,  qu'une  institution  contractuelle  [8] 
« (par  conséquent,  ne  dépouille  pas  le  dona- 
« leur  de  son  vivant),  et  d'ailleurs,  dans  les 
« provinces  mêmes  où  l'on  observait  l'usage 

• d'obliger  le  donateur  A se  conserver  quelque 

• bien  dont  il  pùt  disposer , on  se  contentait 
« d’une  réserve  si  médiocre,  que  cette  réserve 
« ne  pouvait  plus  être  considérée  que  comme 
« une  vainc  formalité  qui  tombait  sur  les  mots 
<>  plutôt  que  sur  les  choses  [3],  » 

A ces  sages  remarques , nous  n'ajouterons 
qu’un  mot  pour  les  compléter  : c'est  que  la  ré- 
serve pouvait  avoir  une  raison  plausible  dans  le 
système  qui  faisait  produire  des  effets  actuels  A 
la  donation  universelle  ; système  que  nous  avons 
exposé  ci-dessus  [4].  On  conçoit  alors  qu’il  fut 
sage  de  venir  au  secours  d'un  donateur  impru- 
dent [5],  qui  s’enlevait  actuellement  toutes  ses 
ressources  présentes,  et,  au  fur  et  A mesure  des 
acquisitions,  toutes  ses  ressources  futures.  Mais, 
depuis  que  la  donation  universelle  s'était  rap- 
prochée de  l'institution  contractuelle,  et  qu'elle 
n'opérait , même  dans  les  pays  de  droit  écrit , 
qu’un  dessaisissement  très-atlénué , la  réserve 
de  droit  était  un  anachronisme,  et  le  parlement 
de  Grenoble  ne  se  montrait  pas  inspiré  par  un 
sage  esprit  de  critique. 


[1]  Saprà,  n*  1 1 93. 

[2]  Snr  celle  proposition,  qui  est  beaucoup  trop  large, 
voyez  luprà,  a0  2434. 

[SJ  Lettre  288,  t.  IX,  p.  331,  «dit.  de  1776. 

(4)  Supra,  n®  2384. 


La  réserve  dont  il  est  question  ici  ne  peut 
donc  cire  que  conventionnelle,  et  nous  répétons 
qu’elle  ne  répugne  nullement  A la  nature  de  la 
donation  des  biens  présents  et  A venir. 

Ce  n’est  que  dans  la  donation  de  biens  pré- 
sents qu'elle  contrarie  les  principes  du  drpit 
commun  et  qu'elle  est  une  véritable  anomalie. 
Mais  n'oublions  pas  que  la  faveur  des  contrats 
de  mariage  permet  d’altérer  le  caractère  propre 
de  la  donation  et  de  le  mélanger  des  éléments 
propres  aux  littéralités  testamentaires  [6]. 

34 57.  La  réserve  dont  parle  l’art.  1086  n'est 
pas  celle  qui  consiste  A donner  uu  tout  et  A en 
excepter  une  partie  que  l'on  se  conserve  ; c'est 
une  condition  qui  a pour  but  de  réserver  au 
donateur  un  droit  de  disposer  de  quelque  chose, 
qui,  loin  d’être  excepté  de  la  donation,  y est  au 
contraire  positivement  compris.  La  différence 
entre  ces  deux  cas  est  palpable.  Dans  le  premier, 
le  retranchement  est  pur  et  actuel  ; la  condition 
empêche  que  le  donataire  ait  aucun  droit  sur  la 
chose  réservée.  Dans  le  second,  le  retranche- 
ment n'est  que  conditionnel  ; il  faut  que  la  con- 
dition soit  remplie,  pour  que  la  donation  se 
trouve  diminuée;  si  elle  n’est  pas  remplie,  la 
chose  réservée  reste  dans  la  donation  [7] , elle 
appartient  au  donataire  ou  A scs  héritiers.  C'est 
ce  qu’explique  notre  article,  d’accord  avec  l'or- 
donnance de  1731. 

D'Aguesseau  a donné  lA-dcssus  une  explication 
élégante  et  lucide.  « On  ne  peut  pas  demander 
« quel  est  le  litre  en  vertu  duquel  l’effet  dont  le 

• donateur  s'était  réservé  la  liberté  de  disposer 
« se  réunit  aux  autres  biens  dans  la  personne 

• du  donataire,  lorsque  le  donateur  n'a  pas  usé 
« de  la  faculté  qu’il  s'était  réservée.  Ce  titre  est 
« l'universalité  même  de  la  donation,  dans  la- 
« quelle  l'effet  dont  le  donateur  pouvait  dispo- 
v ser  se  trouve  compris  comme  tous  les  autres. 
« Il  est  vrai  que  le  donateur  avait  le  droit  de 
« l’êler  de  l’universalité,  par  la  disposition  qu'il 
« était  le  maître  d’en  faire;  mais,  lorsqu'il  n'a 

• pas  usé  de  son  pouvoir,  les  choses  se  trouvent 
■i  dans  le  même  état  que  s'il  n'avait  fait  aucune 

• réserve  dans  la  donation , et  c’est  le  cas  de 
« dire,  comme  les  jurisconsultes  romains,  dédit 
u dùm  non  ademit.  Il  en  serait  autrement . s'il 
u avait  déclaré , en  faisant  la  donation  , qu'un 
« certain  effet  n’y  serait  pas  compris,  parce 
« qu'alors  l’exception  serait  faite  par  l'acte 
« même , au  lieu  que  lorsqu'il  se  réserve  seule- 


[3]  Supra,  n°  1195. 

[6]  Suprà,  n°  2342. 

[7]  Furgole  stir  l'art.  18  del'orêooo.  d«  1731,  t.  V, 
p.  174. 
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« ment  le  droit  de  faire  celle  exception,  el  qu'il 
» ne  la  fait  pas  dans  la  suite,  la  règle  ou  la  dis- 
• • position  générale  subsiste  en  son  entier  [I].  » 
On  ne  saurait  mieux  dire  [2]. 

2458.  Mais  si  la  distinction  que  nous  venons 
d'établir  est  claire  en  principe,  elle  peut,  dans 
la  pratique,  devenir  d’une  application  difficile, 
à cause  de  l'obscurité  qui , trop  fréquemment . 
se  rencontre  dans  la  rédaction  des  actes.  Le  juge 
appréciera. 

La  clause  suivante  a donné  lieu  à des  contro- 
verses : « Je  me  réserve  telle  somme,  pour  en 
« disposer  comme  bon  me  semblera.  « 

Dans  une  espèce  oà  un  sieur  Cabanis  avait 
fait  à son  fils,  qu’il  mariait  en  1778,  une  dona- 
tion de  tous  ses  biens  présents  et  à venir  » à la 
U réserve  de  cinq  pièces  de  terre  pour  pouvoir 
« en  disposer  à sa  volonté , » le  père  mourut , 
n'ayant  disposé  que  de  quatre  des  cinq  pièces 
de  terre  réservées.  Un  débat  s’éleva  entre  le 
donataire  et  les  héritiers,  qui  prétendirent  à la 
cinquième  pièce  de  terre. 

La  cour  de  Mmes  [3]  pensa  que  le  donateur 
avait  voulu  que  les  pièces  de  terre  fussent  com- 
prises dans  la  donation  sous  la  condition  qu’il 
n'en  disposerait  pas.  Elle  a donné  raison  au  do- 
nataire universel. 

Dans  une  autre  espèce  . la  dame  Cornuaud  . 
par  contrat  de  mariage  en  1769,  avait  fait  do- 
nation à son  fils  de  tous  ses  biens  présents,  sous 
la  réserve  d’une  somme  de  21,000  liv.  à pren- 
dre sur  les  biens  qui  composaient  la  donation, 
pour,  par  la  donatrice,  en  disposer  comme  bon 
lui  semblerait.  La  donatrice  mourut  sans  avoir 
disposé  de  la  somme.  La  cour  de  Bordeaux  [4] 
a interprété  la  clause  dans  le  sens  d'une  réserve 
absolue,  et  jugé  que  la  somme  de  21,000  livres 
ne  faisait  pas  partie  de  la  donation. 

Lorsque  des  arrêts  contiennent  une  apprécia- 
tion souveraine  d’intention,  il  n'est  pas  sage  de 
les  critiquer  sans  connaître  tous  les  détails  du 
procès.  Quant  à nous , nous  sommes  d'autant 
plus  disposé  à tenir  grand  compte  de  ces  arrêts, 
que  nous  pensons  qu’en  général  el  à défaut  de 
circonstances  particulières , il  faut  dire  que  se 
réserver  la  faculté  de  disposer  d’uu  objet , n'est 
pas  la  même  chose  que  se  réserver  un  objet 
pour  en  disposer  à sa  volonté.  Dans  le  premier 


[1]  D’Aguesseau,  lettre  289,  I.  IX  de  ses  œuvres, 
p.  558,  édition  de  1776. 

[2]  Junge  Grenier , n*  440,  t.  III,  p.  574,  édit,  de 
Bayle-Mouillard.  Delvincourl,  t.  Il,  p 20,  n°  4,  édit, 
de  1834.  Toullicr,  I.  V,  n°*  827  cl  828.  Duranlon,  n.  IX, 
n**  74t.  Vazeillc  sur  Part.  1086,  n°  4.  Zacharie,  t.  736, 
t-  V,  p.  300,  note  I.  Mmes,  5 fév.  1806  (Journal  du 
Palait,  3,  165).  Bordeaux,  19  janvier  1827  (Devill.,8, 
*,  3,  15). 
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cas  la  réserve  porte,  non  sur  l’objet,  mais  sur  la 
faculté  : donc  l’objet  reste  dans  la  donation  [5], 
C’est  la  physionomie  donnée  è la  stipulation  par 
la  cour  de  Mmes.  Dans  le  second,  qui  rentre 
dans  l’espèce  de  l’arrêt  de  Bordeaux  , la  réserve 
|>ortc  plus  sur  la  chose  même  que  sur  la  faculté 
d’en  disposer,  et  il  ne  faut  pas  trop  s'arrêter  à 
ces  mots  « pour  en  disposer  à ma  volonté,  » qui 
sont  inutiles  et  qui,  n’exprimant  que  le  motif 
de  la  réserve,  ne  restreignent  pas  la  portée 
qu’aurait  la  réserve  si  elle  était  faite  purement 
el  simplement  [6], 

2459.  Le  texte  de  l'art.  1086,  conforme  en 
ce  point  à l'ordonnance  de  1731 , ne  s’occupe  de 
la  réserve  de  la  faculté  de  disposer  qu’en  ce  qui 
concerne  la  donation  générale  des  biens  pré- 
sents. Mais  ce  n’est  pas  une  raison  pour  dire 
que  la  disposition  ne  doit  pas  avoir  lieu  dans  la 
donation  d’un  objet  particulier.  Il  y a même 
raison  de  décider  [7].  D’une  pari,  la  faveur  du 
mariage  permet  d’insérer  dans  la  donation  d'un 
objet  particulier  la  réserve  de  disposer  d'une 
portion  de  cet  objet;  de  l’autre,  le  donataire 
doit  profiler  de  la  totalité  de  la  chose  , si  le  do- 
nateur n’use  pas  de  la  faculté.  Car,  comme  le 
dit  Ulpien,  ce  dernier  est  censé  confirmer  sa 
donation,  quand  il  n’ôlc  pas  au  donataire  ce 
qu’il  pouvait  lui  ôter  [8]. 

2460.  Là  réserve  de  la  faculté  de  dispo- 
ser s’applique  à l'institution  contractuelle , au- 
tant qu’à  la  donation  de  biens  présents.  Nous 
en  avons  dit  quelque  chose  dans  le  commentaire 
des  art.  1082  et  1083  [9].  Nous  n’y  reviendrions 
pas  ici,  si  l’on  n’avait  cherché  à établir  une  dif- 
férence entre  ce  genre  de  disposition  et  la  do- 
nation universelle,  en  ce  qui  concerne  le  sort  de 
la  chose  que  l’instituant  excepte  de  l’institution 
contractuelle  cl  dont  il  fait  réserve  expresse. 
On  a eu  la  pensée  de  soutenir,  sous  le  Code  Na- 
poléou,  que  si  l'instituant  décède  sans  avoir 
disposé  de  celle  chose,  elle  appartient  non  à 
l’héritier  naturel,  mais  à l'institue  contractuel. 
Pour  justifier  ce  résultat  on  fait  le  raisonnement 
suivant  : la  chose  réservée  et  exceptée  se  trouve 
évidemment  dans  le  patrimoine  el  dans  la  suc- 
cession de  l'instituant,  puisqu'il  ne  l’a  pas  alié- 
née de  son  vivant.  Or  la  succession  tout  entière 
est  dévolue  à l’institué  contractuel.  Cet  institué 


[3]  Arrêt  du  5 février  1806,  déjà  cité. 

[4]  Arrêt  du  19  janvier  1827,  déjà  cité. 

[5j  Su/mi,  n*  2351 . 

[6]  Confrci,  Vazeille,  art.  1086,  n®  4. 

[7]  Kurgole  sur  Tort.  18  de  l'ordonn.,  I,  V,  p.  171. 
Conirà,  Boutaric  sur  le  même  article. 

[8]  L.  1,  $ 6,  D.,  Legal.,  5°. 

[9]  Supra,  n" 235t. 
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remplace  les  héritiers  ab  intestat } et  il  est  ap- 
pelé à recueillir  tout  ce  que  l'instituant  n’a  pas 
fait  sortir  de  son  patrimoine  par  une  disposition 
spéciale.  Donc  il  profitera  de  la  chose  ou  de  la 
somme  directement  réservée.  Ride  là  il  suit, 
ajoule-t-on , qu’en  matière  d'institution  con- 
tractuelle, il  n’y  a pas  ff’inlêrèt  à distinguer, 
comme  en  matière  de  donation,  entre  la  réserve 
pure  et  simple  d’un  objet  excepté  «le  la  disposi- 
tion, et  la  simple  réserve  de  la  faculté  de  dis- 
poser d’un  objet  compris  dans  la  disposition- 
Dans  l’un  et  l'autre  cas,  c’est  l’institué  qui  pro- 
fite du  défaut  de  disposition.  Cette  opinion  pou- 
vait avoir  de  la  valeur  dans  les  pays  de  droit 
écrit  ou  l’on  suivait  la  règle  que  nul  ne  peut 
mourir  partim  testatus , partitn  intestat  us,  et 
où  l’on  appliquait  celte  règle  à l’institution  con- 
tractuelle aussi  bien  qu’à  l'institution  testamen- 
taire fl].  Mais  aujourd'hui  èlle  manque  de  jus- 
tesse. L’héritier  contractuel,  comme  tout  autre 
héritier  institué  par  la  volonté  de  l’homme,  ne 
peut  recueillir  que  ce  qui  lui  est  donné  par  cette 
volonté.  D’un  autre  côté,  nous  avons  vu  ci- 
dessus  [2]  que  l’institution  contractuelle  peut 
être  restreinte  à une  partie  des  biens  et  même 
à des  objets  particuliers.  Or.  quand  l’instituant 
excepte  de  l’institution  certains  objets  détermi- 
nés, c’est  là  évidemment  un  retranchement  qui 
ne  permet  pas  à l'institué  d’en  profiter;  car  ils 
ne  lui  ont  pas  été  donnés.  I/inslilué  n’est  pas 
appelé  à tout  recueillir.  D n'absorbe  pas  tout  le 
patrimoine  du  disposant.  Il  y a dans  ce  patri- 
moine des  choses  qui , ayant  été  formellement 
exceptées  de  l'institution  contractuelle,  restent 
dans  la  succession  ab  intestat  et  appartiennent 
à celui  qui  représente  le  défunt  en  vertu  de  la 
loi.  Sans  quoi,  il  faudrait  aller  jusqu’à  dire 
qu’un  homme  ne  peut  pas  mourir  partim  testa- 
tus, partim  intcslatusf  et  que  parce  qn’il  a in- 
stitué un  héritier  en  une  chose,  il  l’a  institué  en 
tout.  Il  ne  saurait  en  être  ainsi.  C’est  à peu  près 
comme  si  un  testateur  avait  dit  : « J’institue 
« Pierre  mon  légataire  dans  tous  mes  biens  si 
« ce  n'est  dans  ma  ferme  de  Ménilmonlant.  « 
Est-ce  qu’il  serait  possible  de  prétendre  que  la 
ferme  n’appartient  pas  à l’héritier  du  sang?  Et 
pour  quelle  raison  plausible  devrait-il  en  être 
autrement  dans  l’institution  contractuelle  limi- 
tée, ainsi  que  nous  venons  de  le  supposer? 

2 161. Quand  un  donateur  universel  de  biens 
à venir  ou  un  instituant  contractuel  s’est  ré- 
servé la  faculté  de  disposer  d’un  bien  ou  d’une 


[I J Furgolc,  quest.  38,  n"  9 et  suiv. 

[2]  Supra,  n®  23f»4. 

[3 J Suprà,  ii°  2351. 

[4]  Lebrun,  Succtis..  liv.  3,  eh.  2,  n024. 
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somme  à prendre  sur  les  biens  donnés , il  ne 
s’interdit  pas  par  cela  même  de  s’aider  du  reste 
des  biens  donnés  dans  les  limites  ordinaires  et 
d’après  le  droit  commun  [3).  Ainsi  le  donateur 
universel  et  l’instituant  pourront  vendre  pour 
leurs  besoins.  Ils  pourront  même  faire  des  dons 
modiques  conformément  à l'article  1085.  Dans 
l’ancienne  jurisprudence,  on  inclinait  à croire 
que  la  réserve  liait  les  mains  au  donateur  pour 
toute  disposition  à litre  gratuit,  mais  qu’elle 
lui  laissait  toute  sa  liberté  quant  aux  actes  à 
titre  onéreux. 

« Ceux  (dit  Lebrun)  qui  font  une  institu- 
« lion  contractuelle  avec  réserve  de  pouvoir 
••  disposer  jusqu’à  une  certaine  concurrence,  se 
" prescrivent  eux-mêmes  des  bornes  pour  les 
« donations  entre-vifs  et  testamentaires...,  ce 
« qui  ne  les  em|>échc  pas,  à mon  avis,  de  faire 
« aussi  des  contrats  onéreux  pendant  leur  vie, 
« pourvu  que  ce  soit  sans  fraude  [1].  » 

Auroux  des  Pommiers  pensait  de  même  que 
l’instituant  qui  se  réservait  de  disposer  d'une 
somme  ou  de  partie  des  biens,  s’interdisait  de 
disposer  du  reste  par  donation  entre-vifs  ou  legs, 
mais  qu’il  conservait  le  droit  de  faire  des  actes  à 
litre  onéreux  [5].  Cette  distinction  s’expliquait 
dans  l’ancienne  jurisprudence  par  de  bonnes 
raisons.  On  sait  que  le  droit  de  disposer  à titre 
gratuit  n’était  pas  limité  entre  les  mains  du  do- 
nateur ou  de  l’instituant  dans  des  termes  aussi 
restreints  que  ceux  de  l’art.  1085.  La  jurispru- 
dence lui  donnait  plus  de  latitude.  On  était  donc 
fondé  à dire  que  le  donateur  en  faisant  une  ré- 
serve de  disposer  de  certains  biens  suivant  son 
bon  plaisir  à titre  gratuit , abdiquait  par  là  le 
droit  dangereux  de  disposer  par  donation  ou 
testament  des  autres  biens  compris  dans  la  libé- 
ralité. 

Ajoutons  tnéme  que,  suivant  Brodeau,  la  ré- 
serve n’cmpèchait  pas  des  dispositions  modérées 
en  faveur  de  l’Église  et  pour  toutes  autres 
causes  pies  [6].  Quant  à la  faculté  de  disposer  à 
titre  onéreux,  elle  était  expressément  consacrée 
par  la  jurisprudence  [7]. 

Une  dame  de  Luslrac  avait  en  1368  donné  , 
par  son  contrat  de  mariage  avec  le  baron  de 
Caumonl , aux  enfants  qui  nattraienl  dudit 
mariage  tous  ses  biens  présents  et  à venir,  sans 
en  rien  excepter,  hors  la  somme  de  10,000  liv. 
de  laquelle  elle  pourrait  disposer. 

« Celte  daine  ne  s’étant  réservé  de  dispo- 
u ser  de  son  bien  que  jusqu’à  la  somme  de 


[5]  Sur  l'art.  220  de  la  coutume  de  BourboonaL. 
[c>]  SurLouet,  lettre  S,  somm.  9,  n°  5. 

[7]  Bouguier,  lettre  D,  n»  8. 
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« 10.000  livres,  s’était  lié  les  mains  pour  ne  i 
u pouvoir  donner  de  son  bien  que  jusqu’à  ladite  I 
« somme;  mais  aussi  celte  restriction  n'a  pas 
« empêché  que.  demeurant  dans  les  termes  du 
k droit  commun,  elle  n’ait  pu  vendre  une  terre 
« dcCuiacel  en  transiger  pour  sortir  d'un  grand 
« procès.  » C'est  pourquoi  il  fut  jugé  que  les 
demandeurs  donataires  universels  étaient  non 
recevables  dans  leur  action  en  revendication  de 
ladite  terre  vendue  par  la  donatrice. 

Aqjourd’hui,  sous  l’empire  du  Code,  la  ques- 
tion est  plus  nette.  Selon  le  droit  commun,  celui 
qui  a fait  une  institution  contractuelle  ou  une 
donation  de  biens  à venir,  peut  disposer  de  ses 
biens  à litre  onéreux,  mais  non  à litre  gratuit, 
si  ce  n’est  pour  une  valeur  modique  à titre  de 
récompense  ou  autrement  [I].  Ici  tout  est  défini 
avec  précision.  Le  donateur  est  renfermé  dans 
des  bornes  très-étroites  en  ce  qui  concerne  les 
dispositions  à titre  gratuit  des  biens  compris 
dans  l’institution.  Quel  est  dès  lors  le  but  de  la 
réserve?  (‘/est  évidemment  d'étendre  le  cercle 
de  l’art.  1085.  C’est  de  créer  un  pouvoir  plus 
grand  que  celui  que  cet  article  définit,  et  nulle- 
ment d’abdiquer  la  faculté  qu’il  autorise.  En  un 
mol  le  disposant  veut  garder  le  droit  qu’il  a.  et 
de  plus  se  donner  une  faculté  qu’il  n’avait  pas. 
C'est  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  de  la  cour  de  Riom 
du  15  novembre  1819,  ci-dessus  cité  [a!]. 

9469.  Du  reste,  celte  proposition  est  subor- 
donnée à la  volonté  des  parties  qui  est  toujours 
la  grande  règle,  et  à laquelle  il  faut  sans  cesse 
revenir.  Il  serait  possible  que  le  donateur,  eu  se 
réservant  de  disposer  de  tel  ou  tel  objet,  eut,  en 
même  temps,  eu  l’intention  de  ne  rien  aliéner 
au  delà,  soit  gratuitement,  soit  même  à litre 
onéreux , et  qu’il  se  fût  engagé  à cet  égard 
d’une  manière  précise;  en  pareil  cas  il  faudrait 
respecter  cette  volonté  [3],  Elle  n’a  rien  de  con- 
traire aux  lois,  aux  mœurs,  à l’ordre  public.  De 
plus,  la  faveur  des  mariages  lui  prête  un  appui 
particulier. 

Au  surplus,  celle  volonté  rie  résulterait,  pas 
d’une  clause  par  laquelle  le  donateur  se  serait 
réservé  de  disposer  de  ses  biens  jusqu’à  concur- 
rence d'une  certaine  somme.  Il  ne  faudrait  pas 
dire  que  c’est  le  cas  d'appliquer  la  règle  : /#- 
clusio  uni u*  est  ejclusio  alterius.  Nous  avons 
vu  tout  à l'heure  ce  qu’en  a pensé  l’arrêt  du 
parlement  de  Paris  dans  la  cause  de  madame 
de  Lusirac,  et  Brodeau  en  cite  un  autre  de  la 


[1]  Art.  1083  applicable  aux  donations  de  biens  pré- 
sents et  à venir.  Voy.  tuprà,  n®  2(14. 

[2]  N®  2351 . 

[3]  Suprà,  n®  2341. 

[4]  Sur  Louet,  lettre  S,  somm.  9,  n®  5. 
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chambre  de  l'édit  qui,  en  présence  d’une  clause 
semblable,  a décidé  que  le  donateur  pouvait 
disposer  à litre  gratuit  par  legs  modérés  en  fa- 
veur de  la  cause  pie  [4]. 

Mais  trouverait-on  une  limitation  plus  étroite 
dans  la  clause  qui,  en  réservant  la  faculté  de 
disposer  des  biens  donnés  jusqu’à  concurrence 
d’une  somme  db...  ajouterait  •*  par  vente,  dona- 
tion. testament  ou  autrement?»  La  réserve  de 
disposer  par  vente  de  la  chose  réservée  ne  con- 
tient-elle pas  une  renonciation  implicite  à dis- 
poser par  vente  du  surplus?  Celle  question  se 
trouve  indiquée  plutôt  que  jugée  dans  un  arrêt 
de  la  cour  de  cassation  du  7 juin  1808  [5].  L'ar- 
rêt de  la  cour  impériale,  cassé  par  cet  arrêt, 
l’avait  décidée  (autant  qu'on  en  peut  juger  à 
travers  l'insuffisance  de  la  notice)  dans  le  sens 
de  la  restriction;  ce  ne  fut  pas  ce  point  qui  mo- 
tiva la  cassation.  En  pareille  matière  il  faut  lais- 
ser beaucoup  à l’interprétation  des  juges.  11  ne 
faut  cependant  pas  trop  accorder  à des  clauses 
de  style,  et  il  serait  possible  que  ces  mots  « par 
vente,  donation,  testament,  etc.,  » ne  fussent 
qu’une  rédondance  notariale  et  un  détail  de 
plume  plutôt  que  d'intention. 

9463.  Lorsque  le  donateur  a excédé  les  li- 
mites de  sa  réserve  conventionnelle,  le  donataire 
a le  droit  de  faire  réduire  les  donations  dans  les 
limites  fixées  par  le  contrat.  Le  retranchement 
doit  être  opéré  d’abord  sur  les  donations  les 
plus  récentes,  puis  en  remontant  s'il  est  néces- 
saire jusqu’aux  plus  anciennes  [6j. 

9464.  Quelquefois  le  donateur  ou  l’insti- 
tuant, en  se  réservant  de  disposer  d’un  objet 
parmi  les  choses  données , désignent  une  per- 
sonne déterminée  qu’ils  ont  le  projet  de  gratifier. 

Dans  ce  dernier  cas,  si  le  donateur  ou  l’insti- 
tuant donne  l’objet  à une  personne  autre  que 
celle  désignée,  excède-l-il  son  droit,  et  fait  il  un 
acte  nul  qui  ne  doit  pas  nuire  au  donataire  pri- 
mitif ou  a l’institué?  Tout  dépend  des  circon- 
stances. Si  la  désignation  parait  être  limitative, 
le  donateur  ou  l'instituant  ne  peuvent  gratifier 
une  autre  personne.  Si,  au  contraire,  elle  n’est 
qu’indicative,  ils  ont  le  droit  de  disposer  au 
profil  de  qui  que  ce  soit. 

On  trouve  un  exemple  de  la  première  hy|w>- 
thèse  dans  l’espèce  suivante  qui  s’est  présentée 
devant  le  tribunal  de  la  Seine  [7].  Dans  l’espèce, 
la  comtesse  du  Cayla  avait  assure  à sa  fille  par 
contrat  de  mariage  « sa  part  et  portion  virile 


[5]  Journal  du  Palais,  t.  VI,  p.  733.  Devill.,  2,  1 , 
339. 

[6]  Cassât.,  7 juin  1808  (Journal  du  Palais,  6,733; 
Devill.,  2,  1,  539). 

[7]  Gazette  des  tribunaux  du  17  jauvier  1855. 
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« intégrale  dans  les  biens,  meubles  et  immeu- 
« blés  qui  composeraient  sa  succession,  dislrac- 
« lion  faite  seulement  du  domaine  de  Sainl- 
« Oucn,  qu’elle  se  réservait  de  pouvoir  donner  à 
« litre  de  précipul  à son  fils.  » Ayant  perdu  son 
fils,  la  dame  du  Cayla  avait,  daus  un  testament, 
légué  ce  domaine  de  Sainl-Ouen  à la  ville  de 
Paris.  Ce  legs  a clé  annulé,  parc*  qu’il  a paru 
que  la  réserve  jd'eii  disposer  qui  eu  avait  été 
faite,  était  limitativement  restreinte  au  fils  de 
la  donatrice. 

Mais  dans  le  doute  on  préférera  l'intcrpreta- 
lion  indicative  à l’interprétation  limitative. 

3465.  Nous  avons  vu  ci-dessus,  du  reste  [IJ, 
que  la  clause  de  réserve  ne  doit  pas  être  enten- 
due dans  un  esprit  trop  rigoureux  cl  trop  étroit. 
Ainsi  celui  qui  s’est  réservé  de  disposer  de  la 
ferme  A.  peut  sans  inconvénient  disposer,  à sa 
place,  de  la  ferme  B,  quand  il  y a identité  de 
valeur  et  qu'il  n’en  résulte  pour  le  donataire 
aucun  préjudice. 

3466.  Nous  avons  vu  que  notre  article, 
d’accord  avec  l’ordonnance  de  1731  et  inter- 
prétant justement  la  volonté  du  disposant,  veut 
que  lorsque  ce  dernier  n’a  pas  usé  de  la  faculté 
qu’il  avait  stipulée,  la  chose  faisant  l’objet  delà 
réserve  appartienne  au  donataire  comme  faisant 
partie  de  la  donation. 

La  loi  du  18  pluviùse  an  v crut  pouvoir  en 
décider  tout  autrement  à l’égard  des  donations 
cl  institutions  contractuelles  faites  sous  l’em- 
pire de  l'ordonnance  de  1731  ; elle  voulut  que 
dans  tous  les  cas  où  le  disposant  n'aurait  pas 
encore  usé  de  son  droit,  la  réserve  restât  stérile 
entre  ses  mains  et  que  la  chose  qui  en  lâisail 
l’objet  passât  daus  le  domaine  de  la  succession 
ab  intestat,  pour  être  partagée  entre  les  héri- 
tiers du  sang  à l'exception  du  donalaire  et  de 
l’iuslilué. 

Voici  le  texte  de  son  article  deuxième  : » Les 
u réserves  faites  par  les  donateurs  ou  auteurs 
•>  d’institutions  contractuelles  qui  n'en  auront 
« pas  valablement  disposé,  feront  partie  de  la 
u succession  ab  intestat  clserout  partagées  éga- 
« lemenl  entre  tous  les  héritiers  autres  que  les 
•<  donataires  ou  les  institués , sans  imputation 
» sur  les  légitimes  ou  portions  de  légitime 
u dont  les  héritiers  ou  donataires  auraient  été 
« grevés.  » 

« 11  n’est  pas  innové,  par  les  dispositions  du 
« présent  article,  aux  réunions  dcsdiLcs  réser- 
« ves  déjà  opérées  en  faveur  des  institués  ou 
» donataires,  conformément  à l’art.  18  de  l'or. 
« donnancc  du  mois  de  février  1731  , par  le 
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« décès  des  donateurs  et  des  instituants,  arrivé 
« avant  la  publication  de  la  loi  du  5 brumaire 
« an  u.  « Celle  loi  n’cnlendait  pas  enlever  à 
l’ordonnance  de  1731  l’autorité  de  raison  atta- 
chée à sa  disposition;  elle  n’avait  pas  pour  but 
de  l’accuser  d'avoir  mal  compris  l'intention  des 
parties  et  le  sens  de  leurs  paroles.  Mais  elle 
agi&sail  violemment  et  rcvolulionnaireineiil. 
Trouvant  que  c'était  assez  pour  les  donataires 
cl  les  institués  de  pouvoir  recueillir  le  bénéfice 
des  dispositions  irrévocables  contenues  daus  les 
donations  universelles  et  dans  les  institutions 
contractuelles . elle  voulail  leur  enlever  loule 
chance  de  profiler  des  sommes  et  objets  sur 
lesquels  portaient  des  réserves  de  disposer.  Kl 
pour  rétablir  autant  que  possible  l'égalité  abso- 
lue des  partages  qui  était  dans  ses  vues,  pour 
diminuer  autant  qu’il  était  en  elle  les  avantages 
des  donataires  et  des  institués,  non-seulement 
elle  rejetait  dans  la  succession  ab  intestat  les 
sommes  et  objets  réservés,  enlevant  ainsi  au 
donateur  la  faculté  d'en  disposer,  ainsi  qu'il 
l’avait  stipulé , se  substituant  même  à lui  pour 
en  disposer  au  profil  de  la  succession  ab  intestat ; 
mais  encore  clic  ne  voulail  pas  que  ces  donatai- 
res et  institués  contractuels  y vinssent  prendre 
part  avec  les  autres  héritiers  légaux.  Ou  ne  peut 
que  déplorer  de  telles  violences  législatives. 
N’oublions  pas  cependant  que  si  la  loi  du  18  plu- 
viôse an  v porta  dans  celte  circonstance  une 
grave  atteinte  à la  solidité  des  conventions,  elle 
eut  sur  d'autres  points  le  mérite  de  corriger  le 
vice  de  rétroactivité  dont  la  loi  du  5 brumaire 
an  u s’était  rendue  coupable  en  foulant  aux 
pieds  les  donations , lus  institutions  contrac- 
tuelles , les  testaments  cl  même  les  partages , 
qui  depuis  le  H juillet  1789  avaient  consacré 
dans  les  successions  des  inégalités  entre  cohéri- 
tiers. I«a  loi  du  18  pluviôse  an  v eut  la  justice 
de  réparer  celle  iniquité  souveraine,  cl  de  ren- 
dre son  autorité  à tout  ce  qui  avait  daus  les 
actes  un  caractère  irrévocable  et  dans  les  faits 
un  caractère  de  chose  consommée.  Elle  ne  sa- 
crifiait que  les  réserves  qui , bien  qu’ayant  la 
force  d'un  contrat  cl  d’un  droit,  n’étaient  pas 
encore  passées  à l’état  de  fait  accompli.  C’était 
là  un  criant  abus  de  pouvoir.  Mais  la  loi  du 
18  pluviôse  an  v a fait  trop  de  bien  en  revenant 
sur  la  loi  de  l'an  n,  pour  que  nous  Insistions 
plus  longtemps  sur  ce  mal  passager  et  secon- 
daire. 

3467.  Il  nous  reste  à parler  d'une  question 
transitoire,  sur  laquelle  nous  devons  nous  ar- 
rêter un  instant,  parce  qu'elle  fait  ressortir  le 
caractère  de  la  réserve  de  disposer,  et  qu'on  y 
aperçoit  la  différence  du  lieu  produit  par  le 
contrat  entre  les  choses  données  irrévocable- 
ment et  celles  sur  lesquelles  frappe  la  réserve. 
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Il  est  certain  que,  lorsqu’une  succession  s'ou- 
vre sous  l’empire  du  Code  Napoléon,  la  légitime 
à laquelle  les  héritiers  ont  droit  est  réglée  par 
le  Code.  Mais  il  n’est  pas  moins  certain  que  cette 
légitime  ne  peut  être  obtenue  au  moyen  d'un 
retranchement  sur  des  donations  irrévocable- 
ment acquises  aui  donataires  avant  la  promul- 
gation du  Code . et  qui , d'après  l'ancien  droit , 
n'eussent  |>as  clé  réductibles.  C'est  pourquoi, 
lorsqu'une  donation  de  biens  présents  et  à venir 
a été  faite  avant  le  Code  Napoléon , sans  clause 
de  réserve  et  irrévocablement,  elle  ne  doit  subir 
d'autre  retranchement  que  celui  qui  était  auto- 
risé avant  le  Iode  pour  compléter  les  légitimes, 
l.a  légitime  du  Code  n'a  pas  d'action  sur  elle. 
I,e  donataire  a une  sécurité  qui  ne  doit  pas  être 
trompée. 

En  est-il  de  même  lorsque  le  donateur  s'est 
réservé  le  droit  de  disposer  d'une  valeur  com- 
prise dans  la  donation  et  qu’il  décède  sous  le 
Code  Napoléon,  sans  avoir  usé  de  cette  faculté? 
Cette  question  n'est  pas  exempte  de  difficultés. 
D'un  coté,  on  peut  dire  en  faveur  du  donataire 
qu'il  profile  de  la  chose  en  vertu  d'un  contrat 
qui  avait  acquis  autorité  avant  le  Code  Napo- 
léon et  qui  lui  donnait  un  droit  certain  à cette 
chose  en  cas  que  le  donateur  n'en  disposât  pas  ; 
qu'en  principe  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion produit  un  effet  rétroactif;  qu'il  est  censé, 
dès  lors,  propriétaire  à partir  du  jour  de  la  do- 
nation , c'est-à-dire  avant  la  promulgation  du 
Code  Napoléon  ; que  par  conséquent  la  loi  nou- 
velle n'a  pu  porter  atteinte  à son  acquisition. 

D’un  autre  côté,  on  répond,  dans  l’intérêt  des 
légitimâmes , qu'il  n’est  pas  vrai  que  la  valeur 
réservée  fat  irrévocablement  acquise  au  dona- 
taire, tant  que  le  donateur  existait;  qu’une  vo- 
lonté, un  caprice  du  donateur  pouvait  priver  le 
donataire  de  la  faible  espérance  qu'il  avait  con- 
çue d'avoir  l'objet , que  ce  dernier  n’a  pas  à se 
plaindre  si  une  loi  nouvelle , étendant  la  légi- 
time des  héritiers,  fait  ce  que  le  disposant  au- 
rait pu  faire,  et  détruit  ou  modifie  une  attente 
aussi  incertaine  ; que  le  Code  a trouvé  la  chose 
disponible  entre  les  mains  du  donateur  ; que  ce 
dernier  n'en  a même  disposé  que  sous  l’empire 
du  Code , puisqu'il  est  censé  l’avoir  donnée  de 
nouveau  au  donataire  à qui  il  l’a  laissée,  pou- 
vant la  lui  éter  [I]. 

Ces  raisons  sont  victorieuses  : on  peut  les 
fortifier  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
11  octobre  1811  [9], 

Voici  les  faits  : 

l.a  veuve  Siraudin,  ayant  un  fils  et  trois  filles, 

.[I]  L.  I,  S 6,  Dig.  De  legal..  3°.  Supra,  n°  143:) 

[l]  Devill.,  3,  I,  410;  Journal  du  Palais,  0,  033. 
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fit  donation  à son  fils . dans  son  contrat  de  ma- 
riage en  1777  . de  tous  scs  biens  présents  et  à 
venir,  à la  charge  de  payer  à chacune  de  ses 
sieurs  une  somme  de  10.(100  fr.  à litre  de  légi- 
time et  sous  la  réserve  de  la  faculté  de  disposer 
d'une  somme  de  90,000  francs. 

Celle  dame  est  morte  en  1807.  Les  filles  pré- 
tendirent que  les  10,000  fr.  qui  avaient  été  at- 
tribués à chacune,  et  les  30,000  fr.  dont  la 
disposition  avait  été  réservée,  devaient  leur  ap- 
partenir jusqu'à  concurrence  de  la  réserve  assu- 
rée aux  enfants  par  le  Code  Napoléon,  qui  était 
applicable  à la  succession. 

I.e  donataire  ou  plulftt  ses  représentants  n'of- 
fraient aux  filles  que  la  légitime  de  l'ancien 
droit. 

La  cour  de  Dijon,  le  98  août  1800,  a consi- 
déré que  ■ la  succession  s’était  ouverte  sous 
u l'empire  du  Code  Napoléon,  et  que,  par  con- 
u séquent,  les  enfants  et  héritiers  avaient  droit 
« à la  réserve  légale  par  lui  fixée;  que,  néan- 
« moins,  cette  loi  ne  pouvait  avoir  d'effet  ré- 
« troaclif,  et  que,  par  conséquent,  les  héritiers 
« du  donataire  universel  devaient  conserver  ce 
« que , en  vertu  de  la  donation  faite  à leur  au 
« leur,  ils  avaient  irrévocablement  acquis,  * et 
a décidé  que  les  filles  héritières  ab  intestat  pren- 
draient leur  réserve  et  sur  les  10  000  fr.  qui 
leur  avaient  été  donnés  à litre  île  légitime , et 
sur  les  30,000  fr.  restés  à la  disposition  du  do- 
nateur. Le  pourvoi  formé  contre  ret  arrêt  a été 
rejeté  le  16  août  1811. 

3468.  Il  n'y  a rien  de  contraire  à ceci  dans 
un  arrêt  de  la  cour  de  Grenoble,  du  99  janvier 
1809  [3].  Il  suffit  de  le  comprendre. 

En  1789,  un  sieur  Bouchet,  de  Chambéry, 
mariant  son  fils,  promet  de  l'instituer  héritier 
pour  une  moitié  des  biens  qu’il  laissera  à son 
décès , à la  charge  de  payer  la  moitié  de  ses 
charges  actuelles,  des  legs  pieux  qu’il  se  propose 
de  faire,  des  dots  et  augmentations  de  dots  qu'il 
constituera  à ses  filles.  Plus  tard,  il  marie  ses 
filles  en  leur  donnant  des  dots  congrues.  Un  re- 
marquera que  l'institution  contractuelle  dont 
nous  venons  de  rapporter  les  dispositions  essen- 
tielles, ne  contenait  pas  de  réserve  spéciale  et 
exceptionnelle.  L’instituant  s'était  réservé  ce  qui 
était  de  droit  dans  toute  institution,  et  ce  qui 
n'a  jamais  empêché  ce  genre  de  disposition 
d'élre  irrévocable. 

Quoi  qu'il  en  soit,  Bouchet  meurt  en  1806. 

D’après  le  livre  V,  titre  VII,  $6,  des  constitu- 
tions sardes,  une  fille  dotée  convenablement 
n'avait  pas  le  droit  de  se  plaindre  et  de  faire 


[S]  Devill.,  3,  2,  13;  Journal  du  Palais,  7,  337. 
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réduire  les  autres  libéralités  faites  par  son  père. 

Mais,  en  1806,  la  Savoie  était  réunie  à la 
France  et  soumise  au  Code  Napoléon  . qui  ac- 
corde une  même  réserve  à tous  les  entants. 

Une  des  filles  de  Bouchet  voulait  donc,  en 
vertu  du  Code  Napoléon , faire  restreindre  à la 
quotité  fixée  par  l’article  913  l'institution  con- 
tractuelle; elle  se  fondait  surtout  sur  ce  que, 
dans  l'espèce,  l'instituant  s'était  réserve  de  dis- 
poser. à litre  gratuit,  des  biens  compris  dans 
l'institution,  et  qu'ainsi,  la  disposition,  rendue 
presque  entièrement  révocable,  devait  être  ré- 
gie, comme  un  legs,  pour  la  disponibilité,  par 
la  loi  en  vigueur  à la  mort  du  disposant. 

Mais  la  cour  a décidé  que  l'institution  con- 
tractuelle, telle  qu'elle  était  consacrée  par  la  lé- 
gislation en  vigueur  en  Savoie,  était,  en  prin- 
cipe, irrévocable;  qu'elle  avait  produit  ses  effets 
et  lié  les  parties  dès  avant  le  Code  Napoléon  ; 
que  l'instituant  s'étant  dépouillé  par  un  acte 
irrévocable,  c'était  par  la  loi  en  vigueur  au  mo- 
ment de  celte  dévolution  qu’il  fallait  déterminer 
l'étendue  de  la  légitime,  et  non  par  le  Code  Na- 
poléon, qui  avait  trouvé  l'héritier  contractuel 
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r irrévocablement  investi  de  son  titre  successif. 
l)e  plus,  la  cour  n'a  pas  pensé  que  la  clause 
qui  attribuait  au  père  une  faculté  de  disposer, 
qui  était  de  droit,  dût  changer  la  solution  ; car 
elle  ne  détruisait  pas  l'irrévocabililé  de  l'insti- 
tution. Elle  a,  eu  conséquence,  rejeté  la  de- 
mande. 

Rien,  en  effet,  frétait  plus  juridique.  Le  do- 
nateur ne  s'élail  pas  réservé  une  liberté  de  dis- 
position entière  à sa  guise. comme  dans  la  clause 
de  réserve  qui  fait  In  matière  de  l'article  1086; 
il  avait  indiqué  des  dispositions  qui.  selon  le 

- droit  commun  des  pays  de  droit  écrit  [I],  étaient 
des  charges  naturelles  de  l'institution  contrac- 
tuelle. Donc  il  n'avait  pas  porté  atteinte  à Pir— 

. révocabilité  ordinaire  de  l'institution  contrac- 
| luelle.  Enfin  tout  porte  à croire,  quoique  les 
| arrétistes  ne  le  disent  pas  expressément,  que  le 
! donateur  avait  doté  ses  filles  avant  la  protnulga- 
; lion  en  Savoie  des  lois  françaises,  et  qu'ainsi  il 
i avait  épuisé  entièrement  son  droit,  et,  par  suite, 
j donné  au  donataire  une  assurance  qu'aucune  loi 
postérieure  n'a  pu  légitimement  lui  enlever. 


Article  1087. 

Les  donations  faites  par  contrat  de  mariage  ne  pourront  être  attaquées,  ni  déclarées 
nulies,  sous  prétexte  de  défaut  d’acceptation. 

SOMMAIRE. 


2469.  Sens  et  motifs  de  cet  article.  sont  pns  affranchies  de  la  nécessité  de  l'accep- 

2470.  Les  donations,  faites  en  dehors  du  contrat  de  talion  expresse. 

mariage,  quoique  en  faveur  du  mariage,  ue 


COMMENTAIRE. 


2469.  L'article  1087  continue  la  série  des 
exceptions  introduites  dans  les  donations  par 
contrat  de  mariage.  Il  exemple  ces  donations  de 
la  nécessité  et  de  la  forme  de  l'acceptation, 
même  lorsqu'elles  sont  de  biens  présents  et 
qu'elles  sont  faites  purement  et  simplement.  La 
raison  en  est  [2]  que  les  deux  conjoints,  en  ac- 
complissant le  mariage,  acceptent  suffisamment 
toutes  les  clauses  du  contrat,  (/est  aussi  ce  qui 
était  décidé  par  l'ordonnance  de  1751  [3]. 

On  voit  par  là  que  l'art.  1087  ne  s'éloigne  pas 
du  principe  qui  veut  que  toute  donation  soit 


fl]  Voy.  Fernand,  De  futurd  convcntionaU  succti- 
tione,  ch.  7,  n°»  6 et  7. 

[2]  Dumoulin,  sur  le  conseil  35  de  Déc.  Ricard,  par- 
tie t,  section  1.  Argou,  t.  Il,  p.  266.  Furgole  sur  l'ar- 


acceptée  [4].  Mais,  à la  différence  de  l'art.  954, 
il  sc  contente  d'une  acceptation  tacite , tandis 
que  l'art.  932  exige  une  acceptation  expresse 
dans  les  donations  ordinaires.  Nous  avons  expusé 
I ci-dessus  les  raisons  qui  ont  fait  introduire  la 
solennité  de  l'acceptation  : elles  sont  prises  de 
la  défaveur  des  donations,  qui  offriraient  un 
moyen  de  dépouiller  les  familles,  si  le  droit  civil 
ne  les  rendait  difficiles  [3].  Mais  cette  rigueur 
devait  disparaître  dans  une  matière  où  le  légis- 
lateur encourage  les  libéralités  pour  favoriser  les 
mariages. 


licle  10  de  Ford,  de  1731. 

[S]  Art.  10  et  13. 

[4J  Suprà,  nM  1087  et  1089. 
[9]  Suprà , aur  l'art,  932. 
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D'ailleurs,  l'acceptai  ion  expresse  cl  solennelle  j 
offre  peu  d’inlérél  pour  une  partie  des  donations 
qui  se  font  par  contrat  de  mariage  : je  veux 
parler  des  donations  de  biens  à venir  et  des  in- 
stitutions contractuelles.  Le  donataire  ou  l'insti- 
tué ne  prend  de  résolution  éclairée  et  définitive 
qu'après  la  morL  du  disposant  et  après  avoir 
pris  connaissance  des  forces  actives  et  passives 
de  la  succession.  L'acceptation  expresse  qu'il 
ferait  de  la  donation  dans  le  contrat  de  mariage 
ne  l'empêcherait  pas  de  la  répudier  au  décès  [1], 

9470.  La  loi  ne  dispense  de  l'acceptation 
expresse  que  les  donations  faites  par  contrat  de 
mariage  ou  dans  des  actes  séparés  qui  sont 
censés  en  faire  partie  [2].  Une  donation,  bien 
que  faite  en  laveur  d’un  mariage,  mais  qui  ne 
s'ajouterait  pas  au  contrat  matrimonial  [3]  et 
n'en  serait  pas  une  partie,  devrait  être  acceptée 
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| dans  les  formes  prescrites  par  les  art.  03 i et  933 
du  Code  Napoléon.  C'est  ce  qui  faisait  dire  à 
Dumoulin  : « JVec  suffleit  quoil  fiant  in  facorem , 
« sed  quod  in  ipso  coniraclu , ut  tint  pars  pac- 
« forum  dolalium  [4J.  n 
Furgolc  a émis  une  doctrine  plus  relâchée.  Il 
semble  vouloir  qu'une  donation  faite  en  faveur 
du  mariage  soit  dispensée  de  la  formalité  de 
l'acceptation  par  cela  seul  qu'elle  a du  rapport 
avec  le  mariage  [3].  Mais  le  texte  de  notre  arti- 
cle, qui  du  reste  est  semblable  à celui  de  l’or- 
donnance. ne  comporte  pas  celle  interprétation. 
I*a  comparaison  des  art.  1087  et  1088  prouve, 
d'ailleurs,  que  le  législateur  n'emploie  pas  in- 
différemment les  mots  « donations  faites  par 
contrat  de  mariage  » et  « donations  faites  en 
faveur  du  mariage  [0].  » 


Article  (088. 

Toute  donation  faite  en  faveur  du  mariage  sera  caduque,  si  le  mariage  ne  s'ensuit  pas. 


SOMMAIRE. 


1471.  Son!  caduques,  si  le  mariage  ne  s'ensuit  pas, 
toutes  les  donations  en  faveur  du  mariage. 

2477.  Sous  l'ordonnance  il  y avait  controverse  sur  ce 
point. 

2473.  Du  cas  où  ta  donation  faite  en  faveur  du  mariage 
se  trouve  en  dehors  da  contrat.  Il  faut  recher- 
cher si  elle  a pour  but  de  favoriser  le  mariage, 
en  général,  ou  tel  mariage  en  particulier. 

2(74.  La  caducité  s'applique  aux  donations  déguisées. 
Exemple. 

2475.  La  nullité  du  mariage  a-l-eile  le  même  effet  que 


son  inaccomplissement? 

2476.  La  nullité  du  mariage  anéantit  lu  donation  même 

h l'égard  des  tiers. 

2477.  Quelle  est  l'influence  de  la  nullité  du  contrat  de 

mariage  sur  la  donation  ? Examen  de  plusieurs 
hypothèses. 

2478.  La  célébration  du  mariage  après  la  mort  du  dona- 

teur empêche  la  caducité  de  la  donation. 
2(79.  L'incapacité,  survenue  rn  la  personne  da  dona- 
teur, avant  la  célébration  du  mariage,  est  sans 
influence  sur  la  donation. 


COMMENTAIRE. 


9471.  Dans  toute  donation  faite  en  faveur  de 
mariage,  le  mariage  est  la  clause  finale  de  la  dis- 
position  [7].  Si  donc  le  mariage  n'est  point  celé* 
bré,  la  donation  est  caduque.  Telle  est  la  dispo- 
sition de  notre  article . disposition  fondée  sur 
l'interprétation  de  la  volonté  du  disposant.  Car 
celui  qui  donne  à une  personne  pour  favoriser  ; 
son  mariage,  ne  donnerait  pas  à la  même  per-  i 
sonne  si  elle  gardait  le  célibat. 

('.'est  ce  qui  faisait  dire  à la  loi  romaine  : ■ 
quasi  causa  non  secutâ , habere  potes t coudictio - \ 


flj  Vazeille  sur  l'art.  1087,  n®l. 

[2]  Supra,  u®  2360. 

[3]  Bourbonnais,  art.  219. 

((]  Sur  Auvergne,  ch.  1 (,  art.  26. 

[5]  Sur  l’art.  iO  de  l'ordonn.  de  1731. 

[6]  Arg.  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Nîmes,  le  8 janvier 
1850  (Dcvill.,50,  2,  91). 


nem,  qui  ob  tnatrimonium  dédit , mairimonio 
non  copulato  [8], 

Et  remarques  que  ce  n'est  pas  seulement  la 
donation  renfermée  dans  un  contrât  de  mariage 
qui  est  soumise  à celte  cause  de  caducité  ; ce 
sont  encore  toutes  les  donations  quelconques , 
meme  celles  qui  sont  faites  en  dehors  du  contrat 
de  mariage , pourvu  qu’elles  aient  pour  but  de 
favoriser  un  mariage  [9]. 

9479.  L’ordonnance  de  1731  ne  contenait 
pas  de  disposition  semblable  à celle  de  notre 


[7]  Supra,  n®  1292.  Brillon,  v®  Donation,  n° 191. 

[8]  L.  6,  D.,  De  condict.  causé  data  causé  non  scruté. 

[9]  l.oi  24,  C.,  De  nuptiis  ; ■ Satin  mm  ri  fuir  nup- 
tiarum  fccerit  mentionem  in  qualirumque  pacto...;  non 
aliter  intelligi  condilionem  esse  adimplsndam...  niai  ipsa 
nuptiarum  accédai  feslivitas.  • 
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article  ; on  peut  s'étonner  de  cette  omission.  Car  , 
notre  question  de  caducité  était  controversée 
entre  les  auteurs  malgré  l'autorité  des  lois  ro 
maines.  On  peut  consulter  la  savante  disserta- 
tion de  Furgole.  pour  établir  l'opinion  que  l’ar- 
ticle 1087  a consacrée  [1]. 

I,a  raison  qui  avait  fait  naître  ces  dissenti- 
ments était  prise  de  ce  que  dans  les  pays  de 
droit  écrit  le  père  était  obligé  de  pourvoir  à l'é- 
tablissement de  son  enfant,  et  qu’en  donnant  il 
devait  être  présuméavoir  voulu,  non  pas  préci- 
sément et  uniquement  faciliter  un  mariage  en 
particulier,  mais  plutôt  assurer  d’une  manière 
générale  l’établissement  de  son  fils  [i].  Mais 
Furgole  repoussait  très  - bien  cette  interpréta- 
tion. I.'obligalion  où  est  le  père  d’établir  son 
enfant,  laisse  au  père  l’appréciation  des  circon- 
stances qui  rendent  un  établissement  convena- 
ble. Il  donne  en  vue  et  en  considération  d’un 
mariage  qu'il  approuve  ; si  ce  mariage  manque, 
la  donation  doit  lui  faire  retour,  sauf  le  droit  du 
fils  de  demander  ultérieurement  une  donation 
ou  une  dot,  scion  les  facultés  de  son  père,  lors- 
qu'il trouve  une  occasion  nouvelle  et  opportune 
de  s'établir. 

Aujourd’hui  la  difficulté  ne  peut  plus  se  pré- 
senter, non  pas  seulement  parce  que  l'art.  1088 
la  tranche  formellement,  mais  encore  parce  que 
le  père  n'étant  plus  obligé  de  pourvoir  à l’éta- 
blissement de  son  Gis  [3],  donne,  ainsi  que  le 
ferait  un  étranger,  en  vue  d'un  mariage  déter- 
miné qu’il  veut  encourager. 

%47S.  Nous  disions  tout  à l'heure  que  notre 
article  embrasse  non -seulement  les  donations 
faites  par  contrat  de  mariage,  mais  encore  les 
donations  faites  en  faveur  du  mariage,  quoique 
en  dehors  de  ce  contrat.  Eu  cela  notre  article 
est  plus  large  que  l’art.  1087,  qui  ne  concerne 
que  les  donations  faites  par  contrat  de  ma- 
riage [1].  La  raison  en  est  que.  quelles  que  soient 
les  circonstances  dans  lesquelles  intervient  la 
donation,  elle  manque  de  cause,  quand  le  ma- 
riage, qui  est  son  objet  essentiel,  ne  se  réalise 
pas. 

On  remarquera,  du  reste,  que  toute  donation 
faite  par  contrat  de  mariage  est  réputée  faite  en 
faveur  du  mariage,  tandis  que  la  donation  faite 
en  dehors  du  contrat  de  mariage  n’est  considé- 
rée comme  faite  sous  la  condition  du  mariage , 
que  si  le  donataire  eiprinte  qu'il  a été  déter- 
miné par  la  considération  du  mariage  projeté  [h]. 


fl]  Quest.  93. 

i-l  Les  auteurs  que  elle  Furgole,  loc.  cil.  Briltoo, 
V*  {tonal.,  o»  190. 

[3]  Art.  SOt  du  C.  Nep. 

(*]  Supri,  ir>  9470. 


-CHAPITRE  VIII  (ART.  1088). 

Il  y a une  autre  observation  à faire.  Quand  la 
donation  est  faite  par  contrat  de  mariage,  il  est 
clair  qu'elle  n’a  en  vue  taaativemerit  que  le  ma- 
riage qui  fait  l'objet  du  contrat;  de  sorte  que  si 
ce  mariage  manque,  la  donation  ne  saurait  s'ap- 
pliquer à un  autre  mariage. 

Mais  dans  une  simple  donation  en  faveur  de 
mariage , les  circonstances  peuvent  faire  que  la 
donation  ait  plutôt  en  vue  le  mariage  quelcon- 
que du  donataire  que  tel  mariage  en  particulier. 

I,a  jurisprudence  nous  offre  un  exemple  de 
ceci.  Le  sieur  Foy.  chanoine  de  Heauvais,  fait  à 
son  neveu  Carette.  en  considération  de  son  ma- 
riage, une  donation  de  3,000  livres  avec  réten- 
tion d’usufruit.  Carette  était  alors  en  pourparier 
de  mariage.  Il  donne  à son  oncle  un  écrit  dans 
lequel  il  reconnaît  que  c'esl  en  considération  de 
son  futur  mariage  que  la  donation  lui  a été  faite 
et  que  si  ce  mariage  ne  se  réalise  pas , il  re- 
nonce à s’en  servir.  Le  mariage  manque.  Dix 
ans  plus  tard,  Carette  se  marie,  et  l'oncle  étant 
mort , les  héritiers  soutenaient  que  la  donation 
de  3,000  liv.  était  caduque,  le  mariage  qu'elle 
avait  en  vue  ne  s'étant  pas  fait.  11$  argumen- 
taient en  particulier  de  la  persistance  de  l'onde 
à conserver  la  reconnaissance  de  son  neveu. 
Mais  on  répondait  que  l'oncle  avait  voulu  sur- 
tout le  mariage  de  Carette,  qu'il  avait  vu  le 
second  mariage  sans  montrer  aucune  intention 
de  se  servir  du  billet.  Sur  les  conclusions  con- 
formes de  M.  de  Lamoignon,  avocat  général,  il 
intervint  un  arrêt  à la  date  du  93  août  I 694  qui 
maintint  la  donation  [6). 

9474.  La  caducité  s'applique  même  aux 
donations  déguisées  sous  la  forme  d'un  contrat 
à titre  onéreux,  et  qui  ne  sont  faites  qu’en  con- 
sidération d'un  mariage  projeté  [7]. 

En  voici  un  exemple  curieux  : le  13  septem- 
bre 1813.  une  daine  veuve  Delamolle  vendit  au 
sieur  Desmares  une  ferme  située  en  Normandie, 
moyennant  le  prix  de  40,000  francs.  Il  était  dit 
dans  le  contrat  passé  devant  notaire,  que  le  prix 
avait  été  payé,  savoir  : 10.000  fr.  avant  la  pas- 
sation de  l'actc  , 90,000  fr.  au  moment  même 
de  l'acte  et  en  présence  du  notaire,  et  que  les 
10,000  fr.  de  surplus  resteraient  entre  les  mains 
de  l'acheteur,  pour  payer  des  créanciers  hypo- 
thécaires de  la  dame  Delamolle.  Dis  avant  celte 
vente  il  existait  un  projet  de  mariage  entre  le 
sieur  Desmarcs  et  la  dame  Delamolte.  Le  91 
septembre  1813,  c'est-à-dire  quelques  jours 


[SJ  Delvincoart,  t.  Il,  p.  419,  {dit.  de  1834. 

[G]  Brillon,  v°  Douai.,  no  189. 

[7]  Cassai  , eh.  eiv.,  7 mare  1830  (Devill.,  8,  I, 
199  J. 
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après  la  renie,  des  conventions  matrimoniales 
furent  en  effet  arrêtées  entre  les  mêmes  parties. 
Dans  ce  contrat  la  dame  Delamottc  se  constitue 
pour  tous  apports  une  somme  de  1,111)0  francs 
et  le  sieor  Desmares  déclare  ne  posséder  que 
10,000  francs  de  fortune.  Ni  l’un  ni  l'autre  ne 
faisaient  mention,  l'un  de  l'immeuble  qu’il  ve- 
nait d'acquérir,  l'autre  des  sommes  qu’elle  de- 
vait avoir  reçues  quelques  jours  auparavant  pour 
prix  de  cet  immeuble. 

Ultérieurement  le  sieur  Desmares,  qui  était 
déjà  en  possession  de  l’immeuble  à lui  vendu , a 
refusé  de  se  marier  à la  dame  Delamottc. 

I.e  i mars  1818.  la  dame  Delamottc  a fait 
assigner  le  sieur  Desmarcs,  devant  le  tribunal 
de  Baveux , en  délaissement  de  l’immeuble  par 
elle  vendu  , sur  le  motif  que  l’acte  de  vente  du 
1S  septembre  1815  n'était  qu'une  donation  cil 
vue  do  mariage  alors  convcno  entre  les  parties, 
et  caduque  puisque  le  mariage  n’avait  pas  eu 
lieu. 

I,e  tribunal,  par  jugement  du  23  août  1810, 
constate  que  : » De  la  réunion  de  toutes  les  cir- 
• constances  qui  ont  précédé , accompagné  et 
« suivi  cette  vente,  il  résulte  qu’il  n’y  a jamais 
« en  de  la  part  de  la  dame  veuve  Delamottc 
« volonté  sérieuse  de  transporter  à Desmares  à 
« titre  de  vente,  les  biens  dont  il  s'agit,  non 
> plus  qu’un  consentement  formel  de  la  part 
■ de  celui-ci  d’en  payer  la  valeur;  que  la  dame 
» Delamottc  n’a  eu  d’autre  but  que  d'avantager 
« Desmares  dans  l’espoir  du  mariage  qu’elle 
« devait  contracter.  » En  conséquence,  le  tri- 
bunal fait  à la  cause  application  de  l'art.  1088 
du  Code. 

Sur  l’appel  interjeté  par  le  sieur  Desmarcs, 
la  cour  de  Caen  a rendu  tin  arrêt  confirmatif  en 
date  du  50  août  1817,  et  le  pourvoi  formé  con- 
tre cet  arrêt  a été  rejeté  le  7 mars  1820. 

*475.  C’est  le  non-accomplissement  du  ma- 
riage qui  fait  évanouir  la  donation.  Il  est  donc 
clair  que  celte  donation  est  frappée  de  caducité 
quand  le  mariage  n'a  pas  été  célébré.  Mais  en 
est-il  de  meme  quand  le  mariage,  après  avoir 
été  célébré,  est  déclaré  nul? 

Nous  n'tiésilons  pas  à le  croire  : il  n'y  a pas 
de  différence,  pour  le  cas  qui  nous  occupe, 
entre  un  mariage  qui  n’est  pas  célébré,  et  celui 
qui  est  nullement  célébré.  Dans  l’un  et  l'autre 
cas  la  condition  est  défaillie. 

I.'art.  1088  nous  fournit  une  raison  puis- 
sante de  le  décider  ainsi.  I.a  donation  faite  en 


[I]  Arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  16  janvier  1670, 
dans  un  eaa  où  un  mariage  avait  été  contracté  dans  la 
fauwe  supposition  que  le  premier  était  dissous.  Brillon, 
\°  Douai.,  ne  188,  p.  788,  col.  2. 


-CHAPITRE  VIII  (ART.  1088). 

faveur  du  mariage,  a le  mariage  pour  condition 
et  pour  cause  finale.  Or  le  mariage  n'existe  pas; 
il  n’a  jamais  eu  d'exislenee  régulière  ; le  juge- 
ment d’annulation  a révélé  et  non  créé  le  vice 
qui  l'infectait  dès  l'origine.  La  libéralité  dont  il 
s’agit  manque  donc  de  cause;  la  condition, 
sous  laquelle  elle  a été  faite , a fait  défaut  [1], 
Il  n’y  a pas  à distinguer  si  le  donateur  savait 
ou  ne  savait  pas  l'empêchement  au  mariage, 
i S'il  l’ignorait,  il  faut  venir  au  secours  de  sa 
bonne  foi  ; s'il  le  connaissait , il  faut  supposer, 
que.  dans  sa  pensée,  le  vice  devait  rester  cou- 
vert et  ne  pas  éclater  par  une  nullité  du  ma- 
riage. 

*47(1.  Delvincourl  partage  notre  opinion  [2]; 
mais  il  veut  que  la  donation  soit  révoquée  « en- 
« Ire  les  parties  seulement,  et  sans  préjudice 
« des  droits  qoe  des  tiers  de  bonne  foi  ont  pu 
« acquérir  sur  les  biens  donnés.  » Celle  limi- 
tation est  arbitraire  : soit  que  l'on  considère  la 
donation  faite  en  faveur  d’un  mariage  qui  ne 
s'est  pas  réalisé,  comme  nulle  faute  de  cause  ou 
comme  caduque  par  la  défaillance  d’une  condi- 
tion suspensive,  il  est  impossible  d'nllribuer 
quelque  effet  à la  donation  [3], 

I.e  donataire  n'a  jamaisété  en  réalité  proprié- 
taire des  biens  donnés;  il  a seulement  paru 
l'être  aux  yeux  de  ceux  qui  ignoraient  la  nul- 
lité du  mariage.  Il  n’a  pas  pn  transférer  à des 
tiers  un  droit  qu’il  n’avait  pas  lui-même.  Ces 
tiers  qui  ont  traité  avec  le  donataire  ne  puisent 
pas  davantage  dans  leur  bonne  foi  un  droit  que 
le  contrat  ne  leur  a pas  conféré.  Il  n'y  a donc 
pas  de  raison  pour  qnc  les  biens  donnés  ne  re- 
tournent pas  au  donateur,  dans  le  cas  prévu,  du 
moins  s’ils  sont  immeubles.  S’ils  sont  meubles, 
les  tiers  de  bonne  foi  invoqueront  l’art.  2279. 

*477.  Après  avoir  examiné  le  cas  de  la  nul- 
lité du  mariage,  posons  le  cas  où,  le  mariage 
subsistant . la  nullité  tombe  sur  le  contrat  de 
mariage  relatif  anx  intérêts  pécuniaires  des 
époux.  Ici  il  ne  s’agit  plus  de  la  caducité  de  la 
donation.  C’est  seulement  une  nullité  de  forme 
de  celle  donation  que  nous  allons  toucher. 

Pour  résoudre  celte  question  il  faut  parcou- 
rir quelques  hypothèses  : 

I.e  contrat  de  mariage  peut  être  nul  parce 
qu'il  manque  des  formalités  extérieures  exigées 
pour  ce  coolrat  et  même  pour  une  simple  dona- 
tion ; par  exemple  : le  contrat  a été  fait  par  acte 
sous  seing  privé,  au  lieu  d'étre  fait  par  un  acte 
notarié.  Dans  cette  hypothèse  que  nous  avons 


[2]  T.  Il,  p.  «19,  note  I de  ta  p.  1 10. 

[3]  Arg.  de  Pari.  934,  C.  Nap.  Suprà,  n°»  1999  et 
995.  La  caducité  opère  plut  énergiquement  encore  que 
la  résolution. 
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examiné  ailleurs  [1],  il  est  clair  que  la  donation 
est  nulle,  aussi  bien  que  les  conventions  matri- 
moniales des  époux. 

Le  contrat  de  mariage  peut  être  nul , bien 
qu'il  ait  été  fait  par  acte  notarié;  par  exemple, 
lorsqu’il  n'y  a pas  le  concours  effectif,  réel  et 
régulier  des  parties  contractantes.  Supposons 
ce  cas  : le  contrat  a été  fait  en  l'absence  d'un 
des  futurs  époux;  ses  parents  se  sont  portés 
fort  pour  lui  ; mais  aucune  ratification  n'est 
intervenue  de  sa  part  avant  la  célébration  du 
mariage  [<].  Dans  celle  seconde  hypothèse 
quelques  distinctions  sont  nécessaires  pour  ar- 
river a la  solution. 

Si  la  donation  porte  sur  les  biens  à venir  ou 
si  elle  est  une  de  celles  qui  ne  sont  permises , 
par  exception,  que  dans  un  contrat  de  ma- 
riage [3] , en  ce  cas  elle  est  nulle.  Renfermée 
dans  un  contrat  qui  ne  vaut  pas  comme  contrat 
de  mariage,  elle  suit  le  sort  de  l’acte  annulé  [4], 
Mais  si  la  donation  porte  sur  les  biens  présents 
du  donateur,  il  n’y  a pas  impossibilité  que  cette 
donation  vaille  ; et  elle  vaut  quand  elle  est  con- 
statée par  un  acte  notarié  qui,  bien  qu’il  soit 
nul  comme  contrat  de  mariage,  vaut  cependant 
comme  acte  de  donation  ordinaire.  Supposons 
que  le  donateur  soit  mineur  et  non  présent,  la 
donation  ne  sera  pas  nulle  si  elle  a été  acceptée 
pour  lui  par  ses  père  et  mère  (5].  Si  elle  ne  se 
soutient  pas  à titre  de  contrat  de  mariage , elle 
prendra  sa  force  dans  le  contrat  de  donation  de 
biens  présents. 

Que  si  au  contraire  la  donation,  nulle  à litre 
de  contrat  de  mariage , manque  des  formalités 
voulues  pour  les  donations  ordinaires , rien  ne 
pourra  la  protéger. 

C’est  ce  qu’a  jugé  la  cour  de  Toulouse  dans 
une  espèce  où  une  donation  de  somme  d'argent 
avait  été  faite  par  contrat  de  mariage  à l’un  des 
époux  absent.  Comme  celle  donation  n'avait  pas 
été  acceptée  par  le  donataire,  ainsi  que  l’exige  le 
droit  commun,  la  cour  en  prononça  la  nullilc[6]. 


[IJ  Voy.  notre  Commentaire  du  Contrat  de  mariage, 
n#  187. 

[2]  Notre  Comment,  du  Contrat  de  mariage,  n«»  180 
et  «94. 

[3]  Art.  1082  4 1086  du  C.  Nap. 

[4]  Nîmes,  8 janvier  1830  (Devill.,  30,  2,  91). 

[5]  Art.  933  du  C.  Nap. 

[6]  Toulouse,  20  juillet  1832  (Devill.,  52,  2,  450). 


— CHAPITRE  VIII  (ART.  1088). 

! 2478.  Revenons  à la  caducité  de  la  dona- 

lion. 

Pour  que  la  condition  qui  empêche  la  cadu- 
| cité  soit  réputée  légalement  accomplie,  il  n’est 
pas  nécessaire  que  le  mariage  se  célèbre  du 
vivant  du  disposant,  et  l’on  ne  saurait  dire 
qu’il  arrive  trop  tard  si  le  disposant  est  prédé- 
cédé. 

Quelque  évidente  que  soit  cette  proposition, 
elle  a cependant  été  controversée  dans  l’ancien 
droit.  On  avait  eu  l'idée  de  prétendre  que  la  dispo- 
sition était  caduque,  parce  que  les  futurs  époux 
U 'étaient  saisis  du  droit  résultant  de  la  donation 
ou  de  l'institution  qu’après  la  célébration  du 
mariage  ; qu'il  fallait  par  conséquent  que  le  dis- 
posant fût  encore  à ce  moment  propriétaire  et 
capable  de  transférer  le  droit  objet  de  la  dona- 
tion. 

Mais,  répondait  Chabrol  [7J , « la  célébration 
u du  mariage  est  à la  vérité  une  condition  de 
u l’institution  : mais  pour  l’accomplissement  de 
« la  disposition,  il  n’est  pas  nécessaire  que  celte 
« condition  arrive  pendant  la  vie  de  l’instituaul: 
« on  peut  donner  sous  une  condition  qui  ne 
« s’effectue  qu’après  la  mort  de  celui  qui  donne. .. 
u Si  l'instituant  ne  peut  pas  révoquer  la  dispo- 
« sillon  dans  l'intervalle  du  contrat  à la  célé- 
« lirai  ion...,  sa  mort  ne  doit  pas  opérer  plus 
« d’effet.  » 

Il  cite  des  arrêts  qui  l’ont  ainsi  jugé  [8]. 

Il  est  à peine  nécessaire  de  dire  que.  sous 
l’empire  du  Code  Napoléon,  la  solution  doit  être 
la  même  et  repose  sur  les  mêmes  motifs  [9]. 

9479.  A plus  forte  raison,  l'incapacité  de 
donner , survenant  dans  la  personne  du  dona- 
teur, entre  le  contrat  et  le  mariage,  serait-elle 
sans  influence  sur  !a  donation  ou  l'institution 
contractuelle.  Le  rôle  du  donateur  est  terminé, 
et  les  événements  qui  affectent  sa  personne  après 
la  disposition  légalement  faite,  ne  sauraient  ré- 
agir sur  l'accomplissement  de  la  donation  par  le 
donataire. 


Le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  a été  rejeté  le  29  mat 
1834  (Devill.,  54,  I,  437).  Mais  la  cour  île  cassation  ne 
se  prononce  pas  sur  notre  difficulté. 

[7]  Coût.  d'Auvergne,  ch.  14,  art.  26,  sept.  2. 

[3]  Voy.  dans  le  même  sens  Auroux  sur  Bourbonnais, 
art.  216,  n®*35,  36  et  57. 

[9]  Grenier,  «•  428.  Yaxeille  sur  Tort.  1088,  1°. 
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Article  1089. 

Les  donations  faites  à l’un  des  époux,  dans  les  termes  des  art.  1082,  1084  et  1086 
ci-dessus,  deviendront  caduques,  si  le  donateur  survit  à l'époux  donataire  et  à sa  pos- 
térité. 
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COMMENTAIRE. 


9480.  L’article  1089  prononce  la  caducité  i 
de  certaines  donations  faites  par  contrat  de  ma* 
nage,  s’il  arrive  que  le  donataire  meure  sans 
postérité  avant  le  donateur. 

Le  commentaire  de  cet  article  comporte  trois 
recherches.  Quelles  sont  les  donations  auxquelles 
il  s'applique?  Quel  est  l'événement  qui  entraîne 
la  caducité  de  ces  donations?  Quel  est  l’effet  de 
la  caducité? 

9481.  Il  est  d’ahord  évident  que  les  dona- 
tions de  biens  présents  dont  le  caractère  n’a  été 
altéré  par  aucune  condition  portant  atteinte  à 
leur  irrévocabilité,  sont  à l’abri  des  conséquen- 
ces du  prédécès  du  donataire.  Elles  ont  produit 
tout  leur  effet.  Il  y a eu  aliénation  irrévocable, 
dessaisissement  actuel,  translation  consommée 
de  la  propriété.  Ces  sortes  de  donations  restent  ! 
donc  sous  l'empire  du  droit  commun.  Notre  ar- 
ticle le  déclare  expressément,  cl  la  raison  le 
déclare  avant  lui.  Quand  on  donne  â quelqu’un 
purement  et  simplement,  on  donne  à lui  et  à ses 
héritiers  quels  qu’ils  soient.  Et  comme  le  dona- 
taire a été  saisi  de  son  vivant,  il  est  évident  qu’il 
transmet  son  droit  à ceux  qui  lui  succèdent. 

Cependant  le  tribunal  de  Privas  avait  cru  ! 
pouvoir  appliquer  l'article  1089  à une  donation 
de  biens  présents  faite  dans  un  contrat  de  ma- 
riage à une  future  épouse  par  scs  père  et  mère. 

■OÜATIOSS  BT  TBSTAMKNT9.  2 


La  donataire  était  morte  avant  les  donateurs, 
laissant  un  enfant,  mort  lui-même  peu  de  temps 
après.  Le  débat  exislait  entre  les  donateurs  et 
l le  père,  héritier  naturel  de  cet  enfant.  Le  tribu- 
nal, pour  donner  raison  aux  donateurs,  avait 
invoqué  l’article  1089  cl  de  plus  s'élail  appuyé 
sur  cette  circonstance  que  la  donation  avait  été 
l faite  en  avancement  d’hoirie,  que  les  donateurs 
avaient  voulu  que  le  rapport  en  lût  fait  à leur 
| succession,  et  qu’il  serait  contraire  à l’intention 
j des  donateurs  que  les  biens  passassent  à un  tiers 
j non  successible,  affranchi  du  rapport;  de  sorte 
s que  le  tribunal  se  fondait  non-seulement  sur 
l’article  1089,  mais  encore  sur  un  droit  de  re- 
tour tacitement  convenu,  pour  décider  que  les 
biens  donnés  devaient  revenir  aux  donateurs 
en  cas  de  prédécès  du  donataire  cl  de  sa  pos- 
térité. 

Mais,  sur  l’appel , la  cour  de  Nîmes  [1]  a ré- 
tabli les  vrais  principes,  en  décidant  qu’un  droit 
de  retour,  aux  termes  de  l’article  951,  devait 
être  expressément  stipulé,  et  que,  « la  caducité 
« prononcée  par  l’article  1089,  taxalivement 
« restreinte  aux  donations  énoncées  aux  arli- 
« clés  1082,  1084  et  1086,  ne  peut  être  étendue 


[1]  Arrêt  du  14  mai  1819  (DevilL,  6,  2,  74). 
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u à une  donation  entre-vifs  de  biens  présents, 

•i  ou  à une  donation  particulière  d'une  somme 
.«  déterminée  dont  le  donataire  se  trouve  saisi  ! 
•*  au  moment  même  de  l'acte;  de  sorte  que  le  | 
« donataire  venant  à décéder  avant  le  donateur,  ; 
« le  premier  n'en  transmet  pas  moins  irrévoea-  j 
«<  blemenl  à ses  propres  héritiers  la  chose  à lui  | 
« donnée,  si  le  second  , bien  qu'il  lui  survive, 

« n’a  pas  eu  la  précaution  de  s’en  réserver  le 
» retour,  et  que  celte  hypothèse  s’est  vériliée 
••  dans  l’espèce  présente.  « 

2482.  Mais  s’il  est  clair  que  la  caducité  n’af-  j 
fecle  pas  la  donation  de  biens  présents  faite  pu- 
rement et  simplement , il  n'est  pas  moins  mani- 
feste qu’elle  affecte  l’institution  contractuelle  et 
la  donation  de  biens  présents  et  à venir.  Ce  sont 
des  dispositions  qui  ne  s'ouvrent  qu'à  la  mort 
du  donateur  et  qui  se  trouvent  mélangées  de 
certains  éléments  propres  aux  testaments.  Il  faut 
donc  que  le  bénéficiaire  existe  à celle  époque  ; 
sinon  on  leur  applique  les  dispositions  relatives 
aux  legs,  et  la  donation  tombe  [1]. 

Il  en  était  autrement  dans  les  donations  de 
biens  présents  et  à venir  faites  en  pays  de  droit 
écrit,  où  l'on  considérait  qu’il  y avait  deux  do- 
nations, l'une  irrévocable  quant  aux  biens  pré- 
sents, l’autre  à cause  de  mort,  quant  aux  biens 
à venir  [â]. 

Furgole  enseigne  que  si  le  donataire  décédait 
avant  le  donateur,  il  transmettait  à ses  héritiers 
son  droit  sur  les  biens  présents  [3],  et  que  la 
donation  n'était  caduque  que  pour  la  partie  de 
la  donation  relative  aux  biens  à venir  [4]. 

Mais  le  Code  Napoléon  ne  pouvait  adopter  une 
pareille  distinction.  Ea  donation  de  biens  pré- 
sents cl  à venir  forme  un  ensemble  dont  les  par- 
ties sont  solidaires,  à moins  qu’au  décès  du 
donateur,  le  donataire  n'opte  pour  les  biens  pré- 
sents. Mais,  tant  que  vit  le  donateur,  il  y a unité 
de  la  donation.  Or,  le  donataire  venant  à perdre 
son  droit  d’option  par  son  prédécès,  laisse  la 
donation  dans  son  état  d'unité  originaire,  cl  elle 
est  caduque  pour  le  tout. 

2483.  En  est-il  de  même  des  donations  de 
biens  présents,  sous  des  conditions  potestatives 
de  la  part  du  donateur,  par  exemple  sous  la 
charge  de  payer  indistinctement  toutes  les  dettes 
du  donateur,  ou  sous  la  réserve  pour  le  dona- 
teur de  la  faculté  de  disposer  en  tout  ou  en  par- 
tie des  biens  donnés?  I.’article  1089  résout  cette 
question.  Il  applique  la  caducité  aux  donations  | 
faites  dans  les  termes  de  l'article  1080  qui  au-  i 


(!]  Voy.  tnpru,  n“*  2394,  2598. 

[2]  Supra,  u»  2587. 

[3]  Sur  Tort.  t7  de  l’ordonu.  de  1731,  I.  V,  p.  167. 

[4]  Loc.  eit. 


torise  les  donations  exceptionnelles  que  nous 
avons  en  vue. 

Il  importerait  peu  que  la  condition  potestative 
fût  résolutoire  ou  suspensive.  Dans  l’un  et  l’au- 
tre cas,  la  donation  est  caduque,  Car  la  condi- 
tion de  survie  du  donataire  ou  de  ses  enfants 
est  inhérente  à ces  sortes  de  donations.  Quelles 
qu’elles  soient,  elles  empruntent  à la  matière  des 
legs  la  disposition  formulée  dans  l’article  1039. 
Notre  article  1089  les  met,  à cet  égard,  sur  la 
même  ligne. 

Supposons  que  Pierre  donne  à son  frère  qui 
se  marie  ses  immeubles  consistant  en  deux  fer- 
mes et  un  bois  taillis,  avec  rétention  d'usufruit 
sa  vie  durant  et  avec  réserve  de  pouvoir  dispo- 
ser de  certaines  portions  de  ces  immeubles.  II 
est  évident  que  si  le  donataire  décède  avant  le 
donateur,  sans  postérité,  ce  donataire  n’a  pu 
transmettre  à ses  héritiers  un  droit  qui  ne  pou- 
vait lui  être  acquis  qu’en  cas  de  prédécès  du 
donateur  sans  avoir  disposé  des  choses  réser- 
vées. De  sorte  qu’à  l’égard  de  ces  réserves,  la 
donation  est  caduque  par  le  prédécès  [K]. 

Supposons  encore  que  Pierre  donne  à son 
frère  qui  se  marie  deux  immeubles  désignés  et 
dont  il  le  met  en  possession,  à condition  qu’il 
payera  les  dettes  que  le  disposant  aura  à son 
décès.  Ici,  comme  tout  à l’heure,  la  donation  est 
caduque  par  le  prëdécès  du  donataire.  « Une 
« telle  donation,  comme  dit  Ferrières  [6],  pour- 
« rail  plutôt  passer  pour  une  donation  à cause 
« de  mort , laquelle  ne  prend  sa  force  que  du 
« jour  du  décès  du  testateur.  » Et  puisqu'elle 
rentre  par  ce  côté  important  dans  la  classe  des 
legs,  elle  en  doit  subir  les  conséquences. 

2484.  II  est  vrai  que,  dans  ces  différents 
cas,  le  donateur  a livré  la  chose  et  qu’il  y a eu 
un  commencement  de  dessaisissement  ; ce  qui, 
au  premier  coup  d’œil,  parait  s’accorder  diffici- 
lement avec  l'idée  de  caducité,  laquelle  suppose 
une  impossibilité  ou  un  refus  de  recevoir  [7j. 
Mais  ceci  n’est  pas  une  objection  sérieuse.  Puis- 
que la  donation  est  soumise  à une  condition  dé- 
pendante de  la  volonté  du  donateur,  elle  ne  pro- 
duit véritablement  des  effets  complets  qu’au 
décès  de  ce  même  donateur.  C’est  véritablement 
à ce  moment  qu’il  est  permis  de  savoir  s’il  y a 
donation  ou  s’il  n’y  en  a pas.  Or,  comment  le 
donataire  pourrait-il  recevoir  le  don  , puisqu'il 
n'existe  plus?  Comment  auraiL-i!  pu  transmet- 
tre à ses  héritiers  collatéraux  un  droit  qui  n’était 
pas  formé  à son  décès?  Comment  ces  mêmes 


[5]  Ferrières  sur  Paris,  art.  274,  n°  15*  p.  1245. 

[6]  U.,  n«  17. 

[7]  Supra,  n°  2121. 
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héritiers  pourraient-ils  aller  puiser  leur  titre 
dans  un  acte  qui  tient  de  la  nature  des  disposi- 
tions à cause  de  mort , lesquelles  sont  toujours 
censées  faites  à la  personne  même  [1]? 

N'est-il  pas  clair  que  le  donateur  qui,  tout  en 
voulant  favoriser  le  mariage , n'a  pas  voulu  se 
dépouiller  entièrement  et  qui  n’a  fait  que  des 
dispositions  révocables , s’est  préféré  aux  héri- 
tiers indirects  du  donataire  et  que  sa  volonté  de 
gratifier  ne  dépasse  pas  les  époux  et  les  enfants 
du  mariage?  Sans  doute  il  ne  faut  pas  multi- 
plier les  causes  d’instabilité  pour  la  propriété  : 
mais  il  ne  faut  pas  non  plus  pervertir  l’inten- 
tion des  disposants  et  la  nature  des  actes.  Nous 
verrons  tout  à l'heure  que  l'avis  du  conseil 
d’Étal  du  22  décembre  1809  [2]  prévoyant  le  cas 
où  une  donation  universelle  a été  suivie  de  la 
délivrance  des  biens  présents,  n'hésite  pas  à lui 
appliquer  l'art.  1089  dans  le  cas  du  prédécès  du 
donateur  qui  a consenti  a s’en  dessaisir.  Cet  avis 
du  conseil  d'Étal  offre  un  argument  décisif  pour 
notre  question.  Il  prouve  que  les  efTels  présents 
attachés  à une  donation  précaire  n’empêchent 
pas  l'art.  1089  de  la  dominer. 

Nous  disons  donc  que  la  donation  tombe,  ou, 
pour  nous  servir  des  expressions  d'Uipien  , 
cecûtit  ab  eo  [•"»].  Nous  disons  que  cette  donation 
est  anéantie  avant  d’avoir  atteint  sou  résultat 
définitif.  Sans  doute  le  mot  caducité  ne  convient 
pas  aux  donations  de  biens  présents  actuelles , 
irrévocables,  définitives , consommées  ; mais  il 
s’adapte  lato  sensu  à des  donations  qui.  malgré 
un  commencement  d'exécution,  n’ont  fait  entrer 
le  donataire  que  dans  une  expectative  incer- 
taine, dans  une  possession  que  la  volonté  du 
donateur  pouvait  lui  retirer. 

94N5.  Mais,  dit-on,  l'art.  1086  auquel  ren- 
voie l'art.  1089,  semble  cependant  condamner 
cette  rigueur.  S'occupant,  en  effet,  de  la  réserve 
de  disposer,  il  dit  ; « Si  le  donateur  meurt  sans 
« avoir  disposé  de  l’effet  ou  de  la  somme,  ils 
« seront  censés  compris  dans  la  doualion , et 
« appartiendront  au  donataire  ou  à ses  héri- 
« tiers,  n Ne  résulte-t-il  pas  de  là  que  si  le  do- 
nataire n’existe  pas  au  décès  du  donateur,  ce 
sont  ses  héritiers  qui  profitent  du  bénéfice  de  la 
réserve?  Et  si  les  héritiers  ont  un  droit  acquis 
dans  ce  cas  , comment  ne  pas  croire  qu'ils  l’ont 
dans  tous  les  autres  où  il  s’agit  de  conditions 
potestatives  analogues? 

A celte  objection  la  réponse  est  facile.  On  sait 
que  les  donations  par  contrat  de  mariage  sont 


[1]  Supra,  n°  212 1 . 

[2]  No  2497. 

[3]  Ulp.,  Hegul lit.  17,  § t.  Supra,  n°2t21. 

[4J  Tel  parait  <Mre  le  sentiment  de  Duranlon , t.  IX, 
n°  741  ; Toullier,  t.  V,  no  82G  ; Zucharie,  S 738,  t.  V, 
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censées  faites  non-seulement  respectu  personœ 
donQlariij  mais  encore  en  considération  de  ses 
enfants  qui  lui  sont  toujours  substitués  vulgai- 
rement. Et  c'est  ici  une  différence  entre  les  dis- 
positions testamentaires  ordinaires  et  les  dispo- 
sitions par  contrat  de  mariage.  Car  dans  les 
premières  le  prédéccs  du  seul  légataire  suffit 
pour  faire  évanouir  la  disposition,  au  lieu  que 
dans  les  secondes  il  faut  le  prédécès  du  donataire 
et  de  sa  postérité  (art.  1089). 

L’art.  1086  a donc  eu  raison  de  supposer  qu’à 
la  mort  du  donateur  il  y aurait  parfois  des  héri- 
tiers du  donataire  à qui  le  bien  dont  le  donateur 
n’aurait  pas  disposé  appartiendrait.  L'art.  1086, 
loin  d’clre  en  opposition  avec  l’art.  1089,  se  lie 
au  contraire  avec  lui  par  le  plus  logique  enchaî- 
nement. 

En  voilà  assez  sur  une  question  qui  n'aurait 
pas  dù  être  soulevée  en  présence  des  termes  si 
généraux  de  l'art.  1089  et  de  l’avis  du  conseil 
d’Élat  du  22  décembre  1809  [4]. 

Ï4H 6.  Il  va  sans  dire,  du  reste,  que  lorsque 
dans  une  donation  de  biens  présents,  le  donateur 
s’est  réservé  la  faculté  de  disposer  de  quelques- 
uns  seulement  des  biens  donnés,  la  caducité  pro- 
noncée par  fart.  1089  ne  s’étend  pas  an  delà  des 
biens  dont  le  donateur  n retenu  la  disposition, 
et  que  le  reste  de  la  donation  est  acquis  définiti- 
vement au  donataire  et  transmissible  à ses  héri- 
tiers quels  qu’ils  soient  [tfj.  Cette  donation  est 
gouvernée  par  deux  droits  différents  pour  les 
différentes  parties  qui  la  composent  : par  le  droit 
commun  pour  la  partie  irrévocable,  par  le  droit 
spécial  au  contrat  de  mariage  pour  la  partie  qui 
est  révocable  à la  volonté  du  donateur. 

2-4N7.  Passons  maintenant  à l’événement  qui 
opère  la  caducité. 

Notre  texte  dit  que  la  caducité  a lieu  quand  le 
donateur  survit  à l’époux  donataire  et  à sa  pos- 
térité : ce  qui  naturellement  embrasse  deux  cas, 
celui  où  le  donataire  meurt  et  ne  laisse  aucune 
postérité,  et  le  cas  où  le  donataire  laisse,  en 
mourant,  une  postérité  qui  meurt  elle- même 
avant  le  donateur. 

Ici  notre  article  a fait,  en  faveur  des  enfants, 
une  exception  qui  n’existe  pas  à leur  profit  dans 
la  matière  des  legs  et  testaments.  Il  les  appelle 
pour  prendre  la  place  de  leur  auteur  par  une 
substitution  virtuelle.  En  cfTcl  celui  qui  dote  un 
mariage  agit  dans  l’espoir  qu'il  sera  fécond.  Sa 
libéralité  se  reporte  autant  sur  les  enfants  que 
sur  les  époux  eux-mêmes  [6]. 


p.  302.  Conlrà,  Coin-Delisle  sur  l'art.  1089  et  Murcadé 
sur  ce  m£me  article. 

[3]  Suprà,  n«2483.  Duranlon,  l.  IX,  u<>741, 

[6 J Suprà,  n°2337. 
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9488.  Le  mol  «<  postérité  » dont  se  sert 
noire  article  a fait  naître  du  doute.  L'époux  do- 
nataire peut  laisser  une  postérité  issue  du  ma- 
riage en  faveur  duquel  la  donation  a été  faite , 
ou  une  postérité  issue  d’un  autre  mariage.  Le 
législateur  entend-il  parler  de  la  première  seule- 
ment ou  de  toutes  les  deux? 

Nous  avons  exposé  ci-dessus  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  à propos  de  l'institution  contrac- 
tuelle [1]  ; tout  ce  que  nous  avons  dit  là-dessus 
est  applicable  à la  donation  des  biens  présents 
et  à venir,  et  autres  donations  dont  parle  l’arti- 
cle 1089. 

Il  ne  faut  pas  s’arrêter  à ce  qu’enseigne  Cha- 
brol, en  commentant  une  disposition  analogue 
à la  nôtre.  La  coutume  d’Auvergne  disait  [2]  : 
•i  Et  saisissent  lesditos  donations  et  dispositions 
« apposées...  au  profit  des  contractants  ledit 
« mariage...  et  descendants  d’eux  tant  scule- 
« ment.  « Sur  quoi  Chabrol  fait  l’observation 
suivante  : Si  le  donataire  en  mourant  laisse  des 
enfants  de  deux  lits,  la  donation  profitera  exclu- 
sivement aux  enfants  nés  du  mariage  en  faveur 
duquel  elle  a clé  faite.  Mais  si  le  mariage  favo- 
risé par  la  donation  a été  stérile,  et  que  le  dona- 
taire ne  laisse  que  des  enfants  d'un  autre  lit, 
ces  derniers  empêcheront  la  donation  d’élrc 
caduque  et  la  recueilleront.  C’est  ainsi  que  Cha- 
brol interprète  une  note  ajoutée  par  Dumoulin 
à la  coutume  et  ainsi  conçue  : Ex  quocumque 
matrimonio. 

Mais  cette  opinion  n’est  pas  soutenable,  au 
moins  en  ce  qui  a trait  au  Code  Napoléon.  Il  n'y 
a d’appelés  que  les  enfants  issus  du  mariage  qui 
a fait  l’objet  de  la'libéralilé.  Le  donateur  n’a 
voulu  doter  qu’un  seul  mariage.  Un  second  ma- 
riage a été  hors  de  ses  prévisions  et  de  scs  vœux. 

Lebrun  n’avait  pas  été  aussi  loin  que  Chabrol  : 
il  n’étendait  la  libéralité  aux  enfants  d’un  second 
mariage  qu'aulant  que  la  libéralité  émanait  d’un 
père  qui,  par  le  contrat  de  mariage  de  son  fils 
institué  son  héritier,  avait  substitué  les  enfants 
mâles  qui  naîtraient  du  mariage.  Il  pensait  que 
« cette  substitution  devait  s'étendre  aux  enfants 
h d’un  second  mariage  du  fils,  au  cas  qu’il  n’en 
m eut  pas  du  premier,  dans  le  contrat  duquel  la 
k substitution  avait  été  faite  [5].  » Il  s’appuie 
sur  celle  circonstance,  que  fauteur  de  l’institu- 
tion est  un  ascendant  « à qui  les  enfants  mâles 
m d’un  second  lit  de  son  fils  sont  aussi  chers  que 


[I]  Stqmi,  n°  2357. 
f2]  Ch.  14,  arl.  t7, 

[5]  Surrri*.,  tir.  3,  ch.  2,  n®  12. 

[4]  N»  2357. 

[5]  Inst.  rouir,,  ch.  VIII,  n*  38. 

[6J  Sur  la  quest.  en  général,  voyex  Coquille  sur  le 
.Viwnwù,  lit.  27,  an.  12.  Bourjon,  Droit  commun,  tit. 
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« ceux  d’un  premier  lit.  » Nous  avons  vu  ci- 
dessus  ce  sentiment  exprimé  dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  Bourges  [4],  Nous  ne  saurions  l’adopter 
même  dans  ce  cas  restreint.  De  Laurière  oppose 
à toutes  ces  solutions  un  raisonnement  irrésis- 
tible : 

« La  substitution  vulgaire  tacite  qui  a pour 
« fondement  la  volonté  présumée  de  celui  qui  a 
u fait  la  disposition,  ne  peut  pas  avoir  plus  d’ef- 
u fet  que  la  substitution  vulgaire  expresse.  Or, 
« si  celui  qui  est  intervenu  dans  le  second  ma- 
« riage  du  père  avait  substitue  vulgairement 
« et  expressément  le  fils  du  premier  lit,  au  cas 
« que  le  père  mourût  sans  enfants  du  second, 
k celte  disposition  aurait  été  nulle,  parce  que 
« les  institutions  ne  valent,...  dans  les  contrats 
u de  mariage , que  quand  elles  sont  faites  en 
w faveur  des  conjoints  seuls  ou  des  enfants  issus 
« de  leur  mariage  et  non  à l’égard  de  toutes 
w autres  personnes  [5].  * 

On  voit  que  cç  raisonnement  attaque  la  doc- 
trine contraire  dans  sa  base.  Il  la  renverse  à tous 
les  points  de  vue;  et  lors  même  que  ce  serait  le 
père  qui  aurait  fait  la  donation , l’argument  de 
de  Laurière  aurait  toute  sa  valeur.  D’ailleurs, 
comme  nous  l’avons  dit , tous  les  mariages  ne 
sont  pas  égaux  dans  1’afTection  du  père,  et  ce 
qu’il  a fait  pour  l’un  n'est  pas  une  règle  néces- 
saire pour  un  mariage  suivant  [6]. 

Au  surplus,  ce  qu’il  y a de  vague  dans  le  mot 
k postérité,  h employé  par  l’art.  1089,  se  trouve 
précisé  par  l’art.  1082,  qui  décide  que  l’institu- 
tion contractuelle  pourra  se  faire  u tant  au  pro- 
ie fit  desdits  époux,  qu’au  profit  des  enfants  à 
m naître  de  leur  mariage,  dans  le  cas  où  le  do- 
« natcur  survivrait  â l’époux  donataire  [7].  » 
Les  enfants  d’un  autre  mariage  ne  sont  donc  pas 
appelés  à représenter  jure  suo  le  père  prédé- 
cédé. Ce  n’est  pas  pour  eux  que  la  libéralité  a 
été  faite.  Elle  ne  regarde , comme  dit  Coquille, 
« que  la  lignée  qui  doit  issir  du  mariage , qui 
u est  la  cause  Gnale  de  ce  mariage  [8].  » 

2189.  Ceci  ne  veut  pas  dire  que  lorsque  le 
donataire  survit  au  donateur  et  recueille  la  do- 
nation , les  enfants  du  second  fit  n’auront  pas 
part  aux  objets  donnés  qui  se  trouveront  dans  sa 
succession.  Il  est  certain,  au  contraire,  qu'à  sa 
mort,  le  don  ainsi  recueilli  se  divisera,  ainsi  que 
tout  le  patrimoine , entre  les  enfants  du  dona- 
taire, de  quelque  mariage  qu’ils  soient  issus.  Les 


Init . contr..  2,  lit . 3,  ch.  4,  n°  4.  Auroax  des  Pommiers, 
sur  Bourbonnais , art.  2 19.  Pothier,  coût.  d'Oriénnt, 
inlr.  au  lit.  XVII,  n°  28.  Merlin,  Rêpert.,  v®  Inst,  rouir., 
S 12,  n®  9. 

[7]  Yoy.  encore  fart.  1093  du  C.  Nap. 

[8]  Loc.  eit. 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

bieni  en  effet  ont  perdu  leur  origine  ; ils  for- 
ment une  partie  intégrante  de  la  succession  du 
donataire  et  passent  à ses  héritiers  quelcon- 
ques [I]. 

4490.  Puisque  les  enfants  d’un  mariage  au- 
tre que  celui  en  faveur  duquel  la  donation  a été 
faite  ne  font  pas  obstacle  à la  caducité  de  la  do- 
nation, à plus  forte  raison  en  est-il  de  même 
d'un  enfant  adoptif  du  donataire.  Il  n’est  pas  né 
du  mariage  en  faveur  duquel  la  donation  a été 
faite.  Il  n’est  pour  rien  dans  les  causes  finales 
de  la  donation  {SJ. 

9491.- Quant  à l'enfant  naturel  légitimé  par 
le  mariage  en  considération  duquel  la  donation 
ou  l'institution  a été  faite,  il  est  compris  dans  la 
substitution  vulgaire;  il  doit  être  traité  en  tout 
comme  un  enfant  du  mariage. 

9499.  Avant  la  loi  du  31  mai  1834,  si  la 
mort  du  donataire,  quoique  antérieure  à celle 
du  donateur,  avait  eu  lieu  après  que  ce  dernier 
avait  été  frappé  de  mort  civile,  le  donataire  se- 
rait décédé  en  ayant  déjà  recueilli  son  droit  à la 
donation  et  l'aurait  transmis  à ses  héritiers.  Car 
alors  la  mort  civile,  aussi  bien  que  la  mort  natu- 
relle, ouvrait  la  succession  du  mort  civil  et  don- 
nait effet  à ses  dispositions  à cause  de  mort. 
Aujourd’hui,  la  peine  qui  remplace  la  mort  ci- 
vile n'ouvre  plus  la  succession  du  condamné. 
IVeffet  de  l’institution  ou  d'une  donation  de 
biens  présents  et  à venir  que  ce  condamné  a 
faite,  doit  être  attendu  jusqu’à  sa  mort,  cl  tant 
que  cet  événement  n’est  pas  arrivé,  le  décès  du 
donataire  et  de  sa  postérité  entraîne  la  cadu- 
cité [3]. 

9499.  Quid  si  le  décès  du  donataire  arrive 
après  que  le  donateur  a disparu  sans  donner  de 
ses  nouvelles?  Comme  la  disparition  d’une  per- 
sonne ne  donne  ouverture  aus  droits  subor- 
donnés à son  décès  qu’après  la  déclaration  de 
l'absence,  ce  n’est  qu’après  le  jugement  qui  pro- 
nonce cette  déclaration  que  le  donataire  et  l’in- 
stitué entreront  en  possession  des  biens  qui  leur 
ont  été  promis  [4J.  Et  d'un  autre  crtté.  la  décla- 
ration d'absence  faisant  considérer  la  succession 
de  l’absent  comme  ouverte  au  moment  de  sa 
disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles  [3] . 
c’est  à ce  moment  qu'il  faut  rechercher  si  le 
donataire  ou  les  descendants  du  mariage  exis- 
taient, Leur  décès,  postérieur  à celle  date,  n’em- 
pécherail  pas  l’ouverture  provisoire  de  la  dispo- 
sition au  prolit  de  leurs  ayants  cause. 


flj  Chabrol  sur  Auvergne,  ch.  14,  art.  17,  t.  Il, 
p.  285. 

[2]  Duranlon,  1.  IX,  n°749. 

[3J  Supra,  n°2l2l  (note). 

[4]  Duraatoo,  t.  IX,  n°  340. 
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9494.  Nous  avons  parlé  jusqu’ici  de  la  mort 
naturelle  du  donataire  arrivée  avant  l’ouverture 
de  la  succession  du  donateur. 

Avant  la  loi  du  31  mai  1X34,  la  mort  civile 
du  donataire  opérait  caducité  en  vertu  de  l’ar- 
ticle 10x9,  comme  sa  mort  naturelle.  Car  il  était 
désormais  incapable  de  recueillir  une  donation 
ou  un  legs.  Aujourd’hui,  bien  que  la  mort  civile 
soit  abolie,  la  décision  n’est  pas  pour  cela  chan- 
gée. Le  condamné  à une  peine  afflictive  perpé- 
tuelle n’est  plus,  il  est  vrai , mort  civilement; 
mais  il  est  toujours  incapable  de  recevoir  une 
libéralité  [8].  Par  conséquent,  s’il  est  encore 
dans  le  même  état,  s’il  n'a  pas  été  réhabilité  au 
moment  de  la  mort  du  donateur  ou  de  l’insti- 
tuant. la  disposition  tombera,  à moins jqu’il  n’y 
ait  des  enfants  du  mariage,  auquel  cas  ils  pren- 
dront jure  tuo  la  place  de  leur  auteur. 

9495.  Supposons,  maintenant,  que  le  do- 
nataire disparaisse  sans  nouvelles,  et  que  son 
existence  soit  incertaine  lors  de  la  mort  du  do- 
nateur, la  donation  ou  institution  sera  caduque 
à l’égard  de  ce  donataire,  tant  que  son  existence, 
au  moment  de  l’ouverture  du  droit,  ne  sera  pas 
démontrée.  Ce  cas  tombe  sous  l’application  de 
l’art.  133,  lequel  statue  sur  les  droits  éven- 
tuels qui  compétent  à l’absent  après  sa  dispari- 
tion [7]. 

9498.  Arrivons  aux  effets  de  la  caducité. 

Dans  la  stricte  acception  des  mots,  une  dis- 
position est  caduque  quand  on  ne  la  recueille 
pas  [8].  Il  ne  faut  pas  la  confondre  avec  celle 
qui,  après  avoir  été  recueillie,  est  enlevée  au 
bénéficiaire  par  un  droit  de  résolution  ou  par 
un  droit  de  retour. 

Si  l’on  applique  ceci  à l’institution  contrac- 
tuelle ou  à la  donation  de  biens  présents  et  à 
venir,  il  en  résulte  que  le  prédécès  du  bénéfi- 
ciaire fait  tomber  la  disposition  avant  qu’elle  ait 
fait  passer  dans  scs  mains  les  avantages  qui  y 
sont  attachés.  Partant  de  là , s’il  arrive  que  la 
libéralité  ait  été  faite  à un  futur  époux  qui  en- 
suite prédécède,  le  donataire  ou  l’institué  est 
censé  n’avoir  jamais  eu  aucun  droit  sur  les  cho- 
ses comprises  dans  la  disposition  ; ces  choses 
n’ont  pas  fait  impression  sur  sa  tête,  et  c’est  par 
conséquent  en  vain  que  sa  femme  prétendrait 
sur  eux  hypothèque  légale.  Ici  ne  s'applique 
pas  l’art.  939  du  Code  Napoléon  qui,  lorsque 
s’opère  le  retour  de  biens  donnés  par  contrat 
de  mariage,  accorde  sur  eux,  par  une  favorable 


[SJ  Art.  120  Ou  C.  Nap. 

[6]  Art.  3,  loi  du  31  mai  1834.  Yoy.  ce  que  nous 
avons  dit  supra,  no  511.  Junge  art.  1043. 

[7J  buranlon,  t.  IX,  n°  730. 

[8)  Saprà.  n"  2121. 
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exception , une  hypothèque  subsidiaire  à la 
femme  [IJ.  Notre  article  ne  prévoit  pas  un  cas 
de  retour;  il  s’occupe  d’un  cas  de  caducité,  ce 
qui  est  tout  différent. 

Malcville  enseigne,  cependant,  que  si  un  futur 
époux  donataire  de  biens  présents  et  à venir 
décède  avant  le  donateur,  la  femme  conserve 
son  hypothèque  légale  sur  les  biens  présents 
compris  dans  la  donation  [2],  Mais  c’est  là  une 
erreur  dont  la  cause  est  tout  entière  dans  la 
fausse  idée  que  Maleville  sc  faisait  de  la  dona- 
tion de  biens  présents  et  à venir  sous  le  Code 
Napoléon.  Car  il  attribue  à cette  disposition 
un  efîel  actuel  en  ce  qui  concerne  les  biens  pré- 
sents; etTel  qu’il  emprunte  aux  souvenirs  des 
pays  de  droit  écrit  [3];  et,  sous  l'influence  de  ce 
quiproquo,  il  veut,  par  argument  de  l’art.  932, 
que  l’hypothèque  de  la  femme  ait  saisi  ces  biens 
en  temps  utile,  et  qu’elle  ne  puisse  perdre  des 
effets  consommés  avant  le  décès. 

Mais  nous  avons  prou  vé  que  le  système  des  pays 
de  droit  écrit  a été  proscrit  par  le  Code,  qu’au- 
jourd’bui  la  donation  des  biens  présents  et  à 
venir  est,  dans  son  ensemble,  différée  et  sus- 
pendue jusqu’à  la  mort  du  disposant  [4].  Si 
donc  le  donataire  meurt  avant  cette  époque,  cet 
événement  fait  évanouir  la  donation, et  la  femme 
du  donataire  ne  conserve  pas  une  hypothèque 
qu’elle  n’avait  pu  acquérir  sur  des  biens  que  son 
mari  n’avait  pas  acquis  [5J. 

2497.  Mais  que  devrait-on  décider  si,  sous 
le  Code  Napoléon  , le  donateur  consentait  à se 
dépouiller  actuellement  des  biens  présents?  Le 
prédéecs  du  donataire  ne  ferait- il  revenir  la 
chose  dans  les  mains  du  donateur  qu’avec  la 
charge  de  l’hypothèque  de  l’épouse,  conformé- 
ment à l’art.  932  ? 

Notez  bien  que  nous  ne  supposons  pas  deux 
donations  distinctes  dans  le  même  acte,  l’une  de 
biens  présents,  l’autre  de  biens  à venir  ; car,  en 
pareil  cas,  il  faudrait  dire  que  le  prédécès  du 
donataire  ne  ferait  pas  évanouir  la  donation  de 
biens  présents,  et  que  le  droit  du  donataire  est 
passé  à scs  héritiers,  ainsi  que  l’enseignait  Fur- 
golc  pour  les  pays  de  droit  écrit  [6]. 

Mais  nous  supposons  que  le  donateur  a en- 
tendu faire  une  donation  cumulative  dont  les 
éléments  sont  liés  et  solidaires.  Le  donateur, 
qui  peut  varier  ses  dispositions  suivant  l’exi- 
gence des  cas,  est  le  maître  de  ne  pas  rompre 
le  lien  qui  unit  cumulativement  les. biens  pré- 


[I]  Suprà,  n°  1280. 

{2]  Analyse  de  la  ditcu»*.,  sur  l’art.  1080,  t.  Il, 
p.  332. 

[3]  Suprà,  n"  2587. 

[4]  Voy.  suprà,  n°  2308. 
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senls  et  les  biens  à venir,  et  cependant  de  faire 
au  donataire  la  délivrance  des  biens  présents, 
afin  que  sa  donation  produise  des  effets  succes- 
sifs, sans  cesser  d’élre  solidaires.  Valable  ou 
caduque  pour  le  tout,  la  donation  est  régie,  sous 
le  rapport  du  prédécès,  par  l'art.  1089,  et  ce 
prédécès  la  fait  évanouir  en  entier.  Dans  ce  cas, 
les  biens  dont  le  donateur  s’est  dessaisi  font  une 
sorte  de  retour  dans  son  patrimoine,  ainsi  que 
cela  résulte  d'un  avis  du  conseil  d’Élat.  du  22 
décembre  1809,  que  nous  avons  déjà  cité  [7]. 
Il  décide  que  la  clause  que  le  donataire  entrera 
tout  de  suite  en  jouissance,  insérée  dans  une 
donation  de  biens  présents  et  à venir,  opère 
mutation  et  fait  encourir  un  droit  proportionnel 
d’enregistrement  ; mais  qu’en  cas  de  survie  de 
la  part  du  donateur,  les  biens  font  retour  à ce 
dernier  conformément  à l’art.  1089  du  Code. 

On  voit  que  cet  avis  du  conseil  d’Etat  a coor- 
donné la  délivrance  avec  le  caractère  de  la  dona- 
tion de  biens  présents  et  à venir,  qui,  par  sa 
nature,  est  indivisible  tant  que  vit  le  donateur. 
Il  s’est  bien  gardé  d'adopter  le  système  des  pays 
de  droit  écrit  rappelé  ci-dcssus  [8],  d’après 
lequel  la  délivrance  faite  au  donataire  avait  pour 
conséquence  de  le  faire  considérer  comme  telle- 
ment propriétaire,  que,  malgré  sou  prédécès,  il 
transmettait  son  droit  à scs  héritiers.  Le  con- 
seil d’Etat  est  sagement  arrivé  à une  solution 
tout  autre,  et  sa  décision  s’explique  par  une 
combinaison  d’aperçus  divers  tirés  et  de  la  con- 
vention et  de  l’article  1089.  La  convention  a 
modifié  les  effets  ordinaires  de  la  donation  cu- 
mulative, en  ce  qu’elle  lui  fait  produire  une  dé- 
livrance des  biens  présents , qui  est  contraire  à 
la  nature  de  ce  genre  de  libéralité.  Mais , par 
cela  seul  que  la  donation  reste  cumulative,  mal- 
gré celle  dérogation  au  droit  commun,  qu’elle 
laisse  subsister  ce  mélange  et  l’ensemble  des 
biens  présents  et  à venir,  l’art.  1089  doit  s'ap- 
pliquer à la  donation  tout  entière. 

Or,  la  caducité,  en  faisant  rentrer  tous  les 
biens  dans  la  main  du  donateur,  les  lui  resti- 
tue-t-elle sous  la  charge  de  l’hypothèque  subsi- 
diaire de  la  femme?  Est-ce  là  un  retour  sem- 
blable à celui  dont  l’art.  932  règle  les  effets  ? 

Telle  est  la  question. 

Remarquons  bien  d’abord  que  l’avis  du  con- 
seil d’Etat  précité  ne  renvoie  pas  à l’art.  932  ; il 
place  la  donation  sous  l’empire  de  l’art.  1089. 
C’est  là  une  observation  qui  a une  valeur  qu’ou 


[5]  Üuranlo»,  l.  IX,  n(>  736;  cl  Coin-Üelisle , Mir 
l’art.  1089,  n»  I. 

[6]  Suprà,  n*  2482. 

[7]  Suprà,  n°  2400. 

[8]  Suprà,  n°  3482. 
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ne  saurait  contester.  Si  l’art.  1089  est  la  seule 
règle  de  ce  retour,  il  s’ensuit  que  ce  n’est  pas  le 
retour  ordinaire  envisagé  par  l’art.  931 . C’est  un 
retour  qu'il  faut  assimilera  une  caducité. 

Il  y a une  autre  remarque.  L’art.  952  suppose 
que  le  donateur  n’a  rien  stipule  de  contraire 
à la  règle  donner  et  retenir  ne  r autf  il  sup- 
pose qu’il  s’est  dépouillé  pleinement , irrévoca- 
blement. si  ce  n’est  la  réserve  du  retour  en  caè 
de  prédécès  du  donataire.  Kn  pareil  cas,  le  flot 
juridique  par  suite  duquel  la  chose  est  replacée 
dans  les  mains  du  donateur,  mérite  à juste  titre 
le  nom  de  retour  ; l'immeuble  rentre  dans  un 
patrimoine  d’où  il  était  sorti.  Il  n’en  est  pas  de 
inéme  ici.  Le  donateur  ne  s'est  dépouillé  qu’en 
faisant  peser  sur  la  donation  un  caractère  pré- 
caire; il  a le  droiL  tacite  et  inné  de  créer  des 
dettes  et  d’épuiser  par  là  réinolumcnl  présent 
et  à venir.  Il  a donné,  mais  il  a retenu  ; la  chose 
n’est  pas  sortie  pleinement  de  son  patrimoine  ; 
elle  y est  restée,  au  contraire,  par  un  lien  qui 
la  retenait  contre  toutes  les  règles  ordinaires  des 
donations  proprement  dites.  Est-ce  Jà  le  retour 
envisagé  par  les  art.  931  et  932?  D’un  autre 
côté,  comment  l’épouse  aurait -elle  des  droits 
supérieurs  à tous  ceux  qu’il  plaira  au  donateur 
de  faire  peser  sur  les  choses  données  cl  à tous 
les  créanciers  qui  se  présenteront  à son  décès? 
Comment  donc  serait-il  possible  que  la  chose,  en 
rentrant  dans  les  mains  du  donateur  par  le  fait 
du  prédécès,  y revint  grevée  d’un  droit  d’hypo- 
thèque légale  qui  générait  le  droit  de  ce  même 
donateur  de  créer  des  dettes  illimitées?  Serait-il 
raisonnable  que  le  donateur  fut  placé , par  ce 
prédécès,  dans  une  condition  moins  bonne  que 
celle  qu’il  aurait  eue  pendant  sa  vie , si  c’était 
lui  qui  fût  prédécédé?  L’art.  932  n’a  donc  rien 
à faire  dans  notre  hypothèse.  Cet  article  est  une 
exception  à la  règle  ivsoluto  jure  dantis  resol- 
titur  jus  accipientis.  El  celle  exception  ue 
saurait  être  étendue  hors  des  cas  qu’elle  pré- 
voit. I/art.  932  suppose  de  la  part  du  donateur 
une  intention  favorable  à l’épouse  et  facile  à 
comprendre  de  la  part  d'uu  donateur  qui  a été 
jusqu’à  se  lier  irrévocablement  et  à préférer  ab- 
solument son  donataire  à lui  - même.  Mais  il 
n’csl  pas  possible  de  la  sous-entendre  chez  un 
donateur  qui,  eu  donnant,  a voulu  retenir,  et 
qui  s’est  préféré  au  donataire. 

Mais  ceci  deviendra  plus  clair  par  l’espèce 
que  nous  rapporterons  au  n°  2499. 

‘M9H.  A cela  il  n’y  a rien  de  contraire 
dans  un  arrêt  de  la  lourde  cassation,  du  7 avril 
1829  [1],  dont  j'ai  consulté  l’espèce  sur  les  re- 


[tj  Devill.,  9,  tj  2(58;  Journal  du  Palais,  22,  886. 
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gislres  de  Ja  cour.  Cet  arrêt  repose  tout  entier 
sur  une  appréciation  des  faits,  desquels  il  ré- 
sulte que  le  donateur  avait  entendu  donner  à la 
future  épouse  une  hypothèque  conventionnelle 
sur  les  biens  donnés.  Ce  n’était  pas  l’hypothè- 
que subsidiaire  résultant  de  l'art.  932;  c'était 
une  hypothèque  stipulée  expressément;  une 
hypothèque  pleine,  entière,  remontant  au  jour 
du  mariage  et  ayant  une  valeur  acquise  sur  les 
immeubles,  soit  qu’ils  fussent  possédés  par  le 
donataire,  soit  qu’au  cas  de  retour,  ils  rentras- 
sent dans  les  mains  du  donateur,  qui  s'élail 
formellement  engagé. 

Laurent  Aubenque,  en  mariant  son  fils  Bar— 
Ihélcmy  à la  demoiselle  Marlineuc,  avait  reçu 
du  père  de  celle-ci  une  somme  de  10,000  francs 
formant  la  dot  de  la  future  épouse;  cl,  ce  qu’il 
y a de  remarquable , elle  lui  avait  été  remise 
pour  qu’il  l'employât  dans  son  commerce.  Pour 
sûreté  de  celte  remise,  Laurent  fit  à son  fils, 
par  son  contrat  de  mariage,  une  donation  de 
biens  présents  cl  à venir  avec  affectation  soli- 
daire des  biens  présents  à la  restitution  des 
10.000  francs,  dot  de  la  future  épouse.  Il  ré- 
sultait de  la  combinaison  de  toutes  les  clauses 
du  contrat  de  mariage  que,  d’une  part,  Lau- 
rent avait  voulu  se  dessaisir,  pour  que  (comme 
le  disait  la  cour  d'appel  de  Montpellier)  les 
biens  présents  fissent  impression  sur  la  tête  de 
Barthélemy,  son  fils;  que,  de  l’autre,  ces  biens 
étaient  arrivés  dans  les  mains  du  futur,  avec 
l’obligation  de  garantir  la  doL  dont  le  donateur, 
son  père,  était  personnellement  débiteur.  Ainsi 
donc,  le  droit  de  retour  stipulé  par  le  père  eu 
cas  de  prédécès  de  son  fils  ne  pouvait  en  aucune 
manière  ébranler  le  droit  de  l’épouse , puisque 
ce  dernier  militait  avec  autant  de  force  contre 
le  donateur,  obligé  personnel,  que  contre  le  do- 
nataire. Je  répète  que  l’art.  932  ne  fut  invoque 
par  personne , cl  le  procès  roulait  non  sur  une 
question  de  droit,  mais  sur  une  interprétation 
de  convention. 

2499.  Voyons,  maintenant,  comment  agit 
l’art.  1089  sur  les  donations  non  cumulatives, 
soumises  aux  conditions  potestatives  autorisées 
par  l’art.  1080. 

Par  exemple,  Primus  a donné  à Sccundus , 
par  contrat  de  mariage,  deux  domaines  dont  il 
se  dessaisit  ; mais  il  lui  impose  la  condition  de 
payer  les  dettes  qu’il  laissera  à son  décès.  Secun- 
dus  meurt  sans  enfants,  avant  Primus.  L’épouse 
aura-t  cllc  une  hypothèque  subsidiaire  sur  ces 
deux  domaines,  par  argument  de  l'art.  952? 

Non,  et  ici  s'applique,  d’une  manière  encore 
plus  saillante,  l'argumentation  que  nous  faisions 
au  ii°  2497. 

Dans  le  cas  de  l’art.  932,  la  libéralité  n’est 
soumise  qu’à  la  condition  de  survie  du  dona- 
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taire.  Pour  le  surplus,  la  donation  est  actuelle, 
irrévocable,  definitive.  Dans  notre  hypothèse, 
il  n’en  est  pas  de  meme.  Non-seulement  le  do- 
nataire doit  survivre  au  donateur,  il  faut  encore 
qu’il  subisse  l’arbitraire  du  donateur  pour  la 
création  des  dettes  illimitées.  Or,  l'épouse  n'a 


— CHAPITRE  VIII  (ART.  1090). 

pu  espérer  que  son  hypothèque  s'étendrait  sur 
un  immeuble  si  profondément  affecté  par  la 
toute-puissance  du  donateur,  et  si  directement 
soumis  à une  volonté  de  révocation.  Cette  situa- 
tion diffère  de  la  manière  la  plus  grave  de  celle 
1 que  règle  l’art.  952. 


Article  1090. 


Toutes  donations  faites  aux  époux  par  leur  contrat  de  mariage  seront , lors  de  l'ouver- 
ture de  la  succession  du  donateur,  réductibles  à la  portion  dont  la  loi  lui  permettait  de 
disposer  [I]. 
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COMMENTAIRE. 


9500.  Cel  article  ne  présente  qu'une  ap- 
plication pure  et  simple  du  principe  de  la  ré- 
duction des  libéralités  qui  empiètent  sur  la 
réserve  des  héritiers.  Si  les  donations  faites 
pour  assurer  la  dot  du  mariage  sont  favorables, 
les  légitimes  ne  le  sont  pas  moins , cl  il  n'y  a 
rien  de  si  conforme  aux  lois  de  la  nature  que  de 
garder  légalité  entre  enfants  [2],  Notre  article 
ne  veut  donc  pas  souffrir  une  injustice  déme- 
surée entre  des  personnes  si  intimement  unies 
par  le  lien  du  sang.  Pour  en  bien  comprendre 
l’utilité,  il  faut  sc  souvenir  de  doctrines  qui 
avaient  prévalu  autrefois  dans  la  jurisprudence 
de  certains  parlements  et  que  notre  législateur 
a voulu  condamner. 

«501.  Comme  nous  l'avons  dit  ailleurs  [3], 
les  donations  faites  par  contrat  de  mariage  et 


[1]  Ado.  Une  donation  faite  par  contrat  de  mariage 
aux  deux  futurs  époux  par  le  père  de  l'un  des  conjoints 
n'est  censée  avait  lieu  qu'en  faveur  de  l'enfant  du  dona- 
teur; ce  dernier,  venant  prendre  part  à la  succession 
paternelle,  est  tenu  au  rapport  de  l'objet  donné,  comme 
si  la  libéralité  s'était  exercée  envers  lui  seul.  Br., 
22  novembre  1833  (Parie.,  1833,  243). 

[2]  D'Olive,  3,  21. 


surtout  les  constitutions  de  dot  participent  de 
la  nature  des  contrats  à titre  onéreux.  C’est 
pour  cela  que  de  semblables  donations  ne  sont 
révocables  pour  cause  de  fraude,  à la  demande 
des  créanciers , que  si  le  mari  est  complice  de 
la  fraude  commise  par  le  donateur  [4J.  C'est 
aussi  pour  ce  motif  que  celui  qui  a constitué 
une  dot  est  obligé  à garantie  [3].  De  là  faut-il 
conclure  que  la  donation  à titre  de  dot  n'est  pas 
réductible,  pour  composer  la  réserve  des  héri- 
tiers que  la  loi  favorise? 

Celte  question  s’est  présentée  sous  le  droit 
romain,  et  elle  a été  résolue  par  deux  rescrits  de 
l’empereur  Constance  [tt]  , en  ce  sens,  que  la 
dot,  qui  est  inoflicieuse,  c’est-à-dire  qui  porte 
atteinte  à la  légitime,  doit  être  réduite  comme 
une  donation  ordinaire.  Le  premier  rcscril  est 


[3]  Comment,  du  Contrat  de  mariage , n°»  12,  130, 
1246.  Suprà.  n®  2342. 

[4]  L.  25,  S I,  D.,  Qwe  in  fraudem  crédit.  Mou  Com- 
ment. du  Contrat  de  mariage,  t.  1,  n°  131. 

[5]  Art.  1440,  C.  Nap.  Suprà,  n°2342. 

[6J  LL.  1 et  2, C.  Théodos.,  De  inoff.  dotibus.  D'Olive 
les  attribue  k tort  k Constantin  (3,  21).  Godefroy  éta- 
blit quelles  sont  de  Constance. 
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général;  le  second  statue  sur  le  cas  d'une  con- 
stitution de  dot  faite  par  la'femme  à son  mari 
au  préjudice  d'enfants  d’un  premier  lit.  Tous 
deux  décident  que  la  dot  qui  porte  atteinte  à la 
légitime  des  autres  enfants  doit  être  ramenée 
dans  les  bornes  légales. 

Justinien  fondit  ces  deux  lois  en  une  seule,  et 
en  fil  une  decision  générale , embrassant  tous 
les  cas  et  prononçant  pour  tous  la  nécessité  du 
retranchement  [1].  Cette  loi  est  claire  en  clle- 
inéme;  elle  devait  faire  cesser  tous  les  doutes. 
Alaisdes  interprètes,  plus  habiles  qu'il  ne  fallait, 
se  mirent  ù la  rapprocher  des  deux  lois  de 
Constance  qu'elle  résumait , et  prétendirent 
qu'elle  ne  statuait  que  sur  le  second  cas  envi- 
sagé par  cet  empereur.  Parlant  de  là,  ils  écar- 
tèrent l'autorité  du  droit  romain  dans  tous  les 
cas  où  il  ne  s'agissait  pas  d’une  femme  se  ma- 
riant au  préjudice  de  ses  enfants  d'une  autre 
union  et  sc  constituant  en  dot  tous  scs  biens  [â]. 
Et  sous  celte  influence , le  parlement  de  Tou- 
louse . après  avoir  été  dans  les  saines  idées  du 
retranchement,  les  abandonna,  pour  porter 
toute  sa  faveur  du  côté  du  mari,  voulant  qu'il 
ne  fût  pas  privé  de  biens  sur  lesquels  il  avait 
compté  pour  entretenir  sa  famille  [3].  On  finit, 
cependant,  par  reconnaître  qu’il  y avait  dans 
celte  jurisprudence  une  trop  grande  injustice  à 
l'égard  des  autres  enfants  ; que  l’égalité  qui  est 
dans  la  nature  recevait  une  trop  grande  at- 
teinte , et  cette  faveur  pour  la  cause  du  mari 
fut  Lempérée  dans  le  dernier  état  des  arrêts  de 
ce  parlement.  On  jugeait  donc,  au  moment  de 
la  promulgation  de  l'ordonnance  de  1731 , que 
la  dot  ne  serait  soumise  à un  retranchement, 
pour  former  la  légitime,  qu’après  la  mort  du 
mari , ou  la  séparation  des  époux , en  un  mol 
quand  l'intérêt  du  mari  ne  serait  plus  en  jeu  [4J. 

Du  reste,  les  autres  parlements  de  droit  écrit 
n’étaient  pas  entrés  dans  cet  ordre  d’idées , et 
les  parlements  de  Grenoble  et  de  Provence  ju- 
geaient indistinctement  que  les  dots  étaient 
réductibles  pour  les  légitimes , même  sans  at- 
tendre la  mort  du  mari  [3].  Et  par  là,  ils  sc 
montraient  mieux  instruits  que  le  parlement  de 
Toulouse  du  sens  de  la  loi  unique  au  C.  Just.. 
De  ino/ficiosis  dotibus , qui  ne  dit  pas  un  mot 
des  restrictions  qu’on  lui  prête,  et  qui,  prise 
dans  son  sens  naturel,  parle  tout  simplement 
d’une  mère  qui,  ayanl  donné  une  dot  excessive 


(1}  L.  tiniq.  C.  Jubt.,  De  inojf.  dolibiu. 

[2j  D'Olive,  3,  21,  et  les  conclusions  de  l'avocat  gé- 
néral Briquet , rapportées  dans  Ferrières  sur  Paris  , 
art.  298,  glose  4,  n«*  23,  341,  col.  2. 

[3]  D'Olive,  liv.  3,  ch.  21.  De  Catelan,  liv.  4,  ch.  6j. 
Forgole  sur  l'art.  55  de  Ford.,  I.  V,  p.  292,  et  quesl.  X. 
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à un  de  ses  enfants,  soulève  les  réclamations 
des  autres. 

2502.  Quant  aux  pays  coutumiers,  on  pen- 
sait aussi  que  la  constitution  de  dot  était  un 
moyen  trop  facile  et  trop  dangereux  de  mettre 
l’un  des  enfants  dans  l’aisance , et  de  laisser  les 
autres  dans  une  position  inégale,  et  l’on  y ap- 
pliquait invariablement  le  remède  du  retran- 
chement. Aussi  Ferrières  [6],  Ricard  [7],  Le- 
brun [8],  décidaient -ils  que  la  dot  était  sujette 
à réduction  pour  atteinte  à la  légitime,  et  cela 
aussitôt  après  la  mort  du  disposant,  sans  atten- 
dre la  dissolution  du  mariage. 

9502.  C’est  cette  doctrine,  la  seule  juste  et 
raisonnable,  qui  a été  consacrée  par  l’ordon- 
nance de  1731.  L’art.  33  portait  « que  la  dot. 
« même  celle  qui  aurait  été  fournie  en  deniers, 
« serait  sujette  au  retranchement  pour  la  légi- 
« time  dans  l’ordre  prescrit  par  l’article  précé- 
« dent;  ce  qui  aurait  lieu,  soit  que  la  légitime 
« fût  demandée  pendant  la  vie  du  mari , ou 
« qu’elle  ne  le  fût  qu’après  sa  mort,  etc.  » 

L'ordonnance  ne  parle  pas  des  autres  dona- 
tions nuptiales.  Mais  l'art.  35  leur  est  à plus 
forte  raison  applicable. 

2504.  Notre  article  a résumé  et  généralisé 
ces  solutions;  elles  sont  éminemment  sages.  La 
faveur  du  mariage  doit  se  concilier  avec  l'inté- 
rêt des  enfants  du  donateur  qui , à la  mort  de 
leur  père,  n’ont  pas  encore  reçu  de  dot  et  formé 
d’établissement.  Les  réserves  sont  de  droit  na- 
turel ; rien  ne  saurait  leur  porter  atteinte,  et  si 
le  mari  peut  être  assimilé  à un  acheteur  comme 
on  le  fait  quelquefois,  les  enfants  sont  des 
créanciers  antérieurs  dont  le  titre  repose  sur  le 
droit  le  plus  inviolable  et  le  plus  sacré. 

2505.  < 'eci  posé,  il  faut  donc  dire  que  l ouïes 
les  donations,  faites  par  contrat  dq  mariage  aux 
futurs  époux , sont  réductibles  dans  la  mesure 
de  la  quotité  disponible.  Mais  s’il  y a d'autres 
donations  faites  par  la  même  personne  à des 
tiers,  dans  quel  ordre  les  donations  par  çontrat 
de  mariage  seront-elles  atteintes  par  le  retran- 
chement? 

D’abord,  il  ne  saurait  y avoir  de  doute  à l’é- 
gard des  donations  de  biens  présents  faites  par 
contrat  de  mariage.  Elles  sont  évidemment  su- 
jettes à réduction  à la  date  du  contrat  de  ma- 
riage : peu  importe  qu  elles  soient  subordon- 
nées à la  célébration  du  mariage.  La  condition 


[4}  Furgole  sur  l'ordoun.,  loc.  eit. 

[SJ  Furgole,  ibid. 

[6]  Coût,  de  Paris,  art.  298,  glose  4,  17  et  auiv. 

[7 J Üonal..  5'  p.r  1071  et  auiv. 

[8J  Succès*.,  liv.  2,  ch.  3,  secl.  7,  n°  10. 
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accomplie  opère  un  effet  rétroaclif,  cl  le  dona- 
teur n’a  pas  dù,  depuis  le  contrat  de  mariage, 
avant  même  la  célébration,  faire  d’autres  libé- 
ralités qui  nuisissent  à l’époux  gratifié. 

2506.  Venons  aux  institutions  contrac- 
tuelles. 

(«'institution  contractuelle,  bien  qu’elle  ne 
s’ouvre  qu’à  la  mort  du  disposant,  est  neanmoins 
irrévocable  du  jour  où  elle  est  faite,  («'insti- 
tuant n'a  plus  le  droit  de  faire  des  libéralités  au 
préjudice  de  l’institué,  si  ce  n’est  pour  des  som- 
mes modiques  à litre  de  récompense  ou  autre- 
ment [I].  Il  en  résulte  deux  conséquences  : l’une 
que  toute  donation  postérieure  un  peu  impor- 
tante, en  tant  qu’elle  est  faite  sur  des  biens  déjà 
compris  dans  l’institution , est  nulle  cl  non  pas 
réductible;  l’autre  que  i’insliluliou  contrac- 
tuelle prend  rang,  entre  toutes  les  donations 
portant  sur  d’autres  biens,  à la  date  du  contrat 
de  mariage  pour  déterminer  l’ordre  dans  lequel 
elle  sera,  s’il  y a lieu,  réduite. 

Appliquons  ccd  à l'institution  contractuelle 
universelle  cl  à l'institution  contractuelle  à litre 
universel. 

Quand  l’institution  d’héritier  embrasse  la  suc- 
cession entière  du  disposant , toutes  les  dona- 
tions postérieures  au  contrat  de  mariage  cl  non 
modiques  sont  nulles.  C’est  l’institué  qui  sup- 
porte, seul  et  pour  le  tout,  le  retranchement  né- 
cessaire pour  la  formation  des  réserves.  Il  ne 
recueille  en  définitive  que  la  quotité  disponible, 
moins  les  donations  antérieures  au  contrat  de 
mariage. 

Si  l'institution  contractuelle  ne  porte  que 
sur  une  quote-part  de  la  succession,  par  exem- 
ple sur  une  moitié,  cl  que  1’iusliluanl  ail,  de- 
puis, fait  des  libéralités  particulières,  en  ce  cas 
ces  libéralités  sont  d’abord  nulles  pour  moitié  ; 
de  plus  pour  l’autre  moitié , elles  doivent  être 
réduites  de  tout  ce  qui  manque  à la  réserve  des 
héritiers.  Quant  à l'institué , il  ne  sera  atteint 
par  la  réduction  que  si  la  moitié  que  le  dona- 
teur n’avait  pas  comprise  dans  sou  institution 
contractuelle,  ne  suffit  pas  à l’intégrité  de  la  ré- 
serve des  héritiers  [<]. 

*507.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  est 
applicable  à la  donation  de  biens  présents  et  à 
venir,  lorsque  le  donataire  accepte  la  donation 
en  entier  et  ne  s’en  tient  pas  aux  biens  présents. 
C’est  ce  que  décidait  l’art.  30  de  l'ordonuance 
de  1731.  Sous  le  rapport  qui  nous  occupe,  il 
n’y  a aucune  différence  à établir  entre  celui  qui 


fl]  Art.  1083  <lu  C.  Nap. 

[2]  Arg.  de  l’art.  36  de  l’ordono.  do.  173t.  Dorun- 
ton,  t.  VIT1,  n°  73t.  Grenier,  t.  IV,  ii°  606.  Coin-Dclislc 
sor  l’art.  1 090,  n°  2.  I 
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a droit  à toutou  partie  des  biens  en  vertu  d’une 
institution  contractuelle  ou  en  vertu  d’une  do- 
nation de  biens  présents  et  à venir.  Ou  la  dona- 
tion est  universelle,  et  le  donataire  est  tenu  des 
réserves,  ou  elle  est  d’une  quote  des  biens,  cl 
le  donataire  n'est  tenu  qu'après  la  discussion 
des  autres  biens  du  donateur  et  des  donations 
postérieures  [3]. 

Mais  il  faut  prévoir  un  cas  qui  peut  se  pré- 
senter. Il  est  possible  que  le  donataire  d’une 
quote-part  des  biens  présents  et  à venir  soit 
chargé  par  une  clause  expresse  de  contribuer 
au  payement  des  légitimes  ; dans  celle  hypo- 
thèse l’article  précité  de  l'ordonnance  décide 
que  le  donataire  de  moitié,  par  exemple  . doit 
supporter  la  moitié  des  légitimes,  par  préfé- 
rence aux  donataires  à qui  l’autre  moitié  des 
biens  a été  donnée  depuis  le  contrat  de  ma- 
riage [4].  La  volonté  du  donateur  a impose  celle 
loi  à la  donation.  Il  faut  l’exécuter.  Cette  solu- 
tion de  l'ordonnance  est  aussi  celle  qu’il  faut 
donner  sous  le  Code  Napoléon. 

250M.  Remarquons  que,  suivant  l’opinion 
de  Henrys  [3]  et  de  Furgole  [6],  le  donataire  uni- 
versel d’une  partie  des  biens  à venir,  à qui  la 
charge  d’une  part  proportionnelle  de  Ja  légitime 
a été  imposée,  est  tenu  de  fournir  cette  part, 
lors  même  que  le  donateur  n’a  fait  ultérieure- 
ment aucune  autre  libéralité,  et  que  le  donataire 
universel  ne  concourt  qu’avec  les  héritiers  à ré- 
serve ; de  sorte  que,  bien  que  ceux-ci  trouvent 
peut-être  dans  la  succession  ab  intentât  l’équi- 
valent de  leur  réserve,  ils  pourront  attaquer  eu 
réduction  le  donataire  pour  lui  enlever  une  part 
proportionnelle  de  la  réserve.  Mais  ccl  avis  n’a 
pas  obtenu  l'unanimité  des  auteurs  anciens.  Hrc 
tourner  le  critiquait,  et  en  dernière  analyse,  c’est 
une  question  d'intention  que  les  juges  décide- 
ront d’après  les  circonstances,  l^e  disposant  a la 
faculté  de  laisser  à ses  héritiers  légilimaires  plus 
que  la  réserve  légale  ; il  peut  imposer  sa  volonté 
aux  donataires  qu’il  gratifie.  Mais  celle  volonté 
existe-t-elle  dans  l’espèce?  I>a  rédaction  «le  la 
clause  aidera  beaucoup  à résoudre  la  question. 

250».  I .es  dons  ou  legs  modiques  à titre  de 
récompense  ou  autrement,  que  le  donateur  peut 
faire  et  mettre  à la  charge  de  l’institué  ou  doua 
taire  universel,  ne  sont  pas  réductibles  à leur 
date  cl  avant  l'institution  ou  la  donation  de  biens 
présents  et  a venir.  La  raison  en  est  que  ces 
libéralités  modiques  sont,  pour  l'institué,  moins 
des  donations  postérieures  que  des  charges  à 


[3]  Furgole  sur  cet  article. 

[4]  .Même  urlicle.  Furgole  sur  cet  article. 
[51  T.  III,  VI,  I,  quest.  55. 

(6)  Sur  Fart.  36,  I.  V,  p.  300. 
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supporter.  Il  serait  trop  commode  à l'institué 
de  se  débarrasser  de  celle  charge , en  faisant 
tomber,  en  première  ligne , ces  donations  sous 
le  retranchement  que  la  réserve  nécessite. 

('.es  libéralités  ne  seront  réduites  qu’après  la 
donation  universelle  elle-même.  Elles  onl  eu 
général  des  causes  très-favorables,  et  le  dona- 
teur est  présumé  avoir  voulu  les  faire  exécuter 
intégralement . par  préférence  à l'institution  et 
à la  donation  de  biens  présents  et  à venir. 

3510.  Nous  avons  supposé  que  le  donataire 
des  biens  présents  et  à venir  avait  accepté  sans 
division  tous  les  biens  du  donateur  défunt.  Que 
si  le  donataire  optait  pour  les  biens  présents,  il 
scrail  absolument  comparable  à un  donataire 
entre-vils,  et  si  le  donateur  avait  fait  depuis  le 
contrat  de  mariage  des  dons  ou  legs  de  sommes 
modiques,  tels  qu'un  donataire  de  biens  à venir 
serait  tenu  de  les  acquitter,  ces  dons  et  legs  n'eu 
seraient  pas  moins  réduits  les  premiers  et  avant 
la  libéralité  faite  à l'époux  donataire  qui,  en 
optant  pour  les  biens  présents , s'est  délivré  de 
leur  charge. 

3511.  Il  faut,  maintenant,  nous  occuper  des 
donations  faites  par  contrat  de  mariage  sous  des 
conditions  potestatives  déterminées,  ou  sous  la 
charge  de  payer  toutes  les  dettes  du  donateur, 
(les  donations  sont,  eu  principe,  des  donations 
entre-vifs,  irrévocables,  réductibles  à la  date  du 
contrat  de  mariage.  Il  ne  serait  pas  exact  de  les 
comparer  d'une  manière  absolue  à des  donations 
à cause  de  mort.  Elles  ne  sont  pas  pleinement 
soumises  à la  volonté  ambulatoire  de  l’homme. 
Bien  que  le  donateur  donne  et  retienne,  il  se  lie 
cependant  à certains  égards,  et  la  libéralité  n'est 
révocable  que  dans  une  mesure  lixe  et  détermi- 
née par  le  contrat.  Sans  doute  ces  donations  ont 
de  grandes  analogies  avec  la  donation  à cause 
de  mort.  Mais  elles  en  diffèrent  par  le  lien  qui 
empéebe  le  donateur  de  les  révoquer  par  tout 
autre  moyen  que  celui  qu'il  s'est  retenu.  C'est 
pourquoi  le  donateur  ne  peut  pas  y porter  at- 
teinte par  des  donations  postérieures.  (Celles-ci 
doivent  être  préalablement  réduites  pour  com- 
poser, s’il  y a lieu,  la  réserve  [I]. 

3513.  En  est-il  de  même  des  donations  faites 
en  contrat  de  mariage , sous  la  réserve  pour  le 
donateur  de  la  faculté  de  dispose!*  d'un  objet  ou 
d'une  somme?  Deux  cas  se  présentent  : le  do- 
nateur a usé  ou  n'a  pas  usé  de  la  faculté  qu'il 
s’était  réservée. 

Si  le  donateur  a disposé  de  l’objet  ou  de  la 
valeur  dont  il  avait  conservé  la  disposition,  les 
nouvelles  donations  qu’il  a ainsi  laites  ne  seront 


[1]  Coin-Ddisle  sur  l'art.  108!»,  n°  2. 

[2]  Furgolc  sur  l’art.  36,  t.  Y,  p.  208. 
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pas  réduites  avant  la  donation  faite  par  contrat 
de  mariage.  Quoique  postérieures  en  date,  elles 
seront  placées  dans  un  rang  préférable  à la  do- 
nation frappée  de  la  réserve.  i.a  raison  de  cette 
décision  se  lire  de  la  volonté  du  disposant.  Ce 
dernier  s’est  réservé  le  droit  de  faire,  dans  de 
certaines  limites . des  donations  préférables  à 
l'institution  d'héritier  ou  à la  donation  de  biens 
présents  et  à venir.  Il  a voulu  assurer  de  toute 
manière  l'exécution  de  ces  donations  et  donner 
à la  faculté  qu'il  retenait  au  détriment  du  dona- 
taire, toute  l'efficacité  possible. 

Celle  interprétation  de  la  volonté  du  donateur 
est  particulièrement  évidente,  lorsque  l'institu- 
tion ou  la  donation  faites  par  contrat  de  mariage 
sont  universelles.  Si  les  biens  réservés  devaient 
être  assujettis  au  payement  des  légitimes,  la  ré- 
serve serait  inutile,  parce  que  les  légilimaires 
l’absorberaient,  et  ce  serait  en  vain  que  le  dona- 
teur aurait  réservé  la  faculté  d'en  disposer  [2]; 
c'est  donc  h l'institué  ou  au  donataire  universel 
qu’il  incombe  de  payer  les  légitimes,  et  ils  ne 
sont  pas  fondés  à vouloir  que  les  enfants  discu- 
tent reflet  particulier  ou  la  somme  réservée. 

3513.  A plus  forte  raison  en  doit-il  être  de 
même  dans  une  donation  qui  n'est  pas  univer- 
selle. Car  alors,  la  réserve  de  disposer  a quelque 
chose  de  plus  défavorable  au  donataire;  elle 
était  moins  nécessaire  que  dans  une  donation 
universelle,  puisque  sur  les  biens  placés  en  de- 
hors de  la  donation,  il  pouvait  satisfaire  ses 
idées  de  libéralité.  Pourquoi  le  donateur  qui 
avait  un  restant  de  patrimoine  libre  a-t-il  sti- 
pulé la  réserve  de  manière  à faire  retomber  la 
donation  postérieure  sur  l’époux  gratifié?  C’est 
parce  qu’il  a entendu  restreindre,  suivant  cer- 
taines éventualités,  l’étendue  de  la  donation  nup- 
tiale. C’est  qu’il  a voulu  tenir  le  donataire  dans 
une  certaine  dépendance , ou  bien  laisser  une 
place  à d’autres  affections.  De  tout  cela  ne  ré- 
sulte-t-il pas  une  préférence  manifeste  en  faveur 
de  celui  qui  est  appelé  à profiter  des  effets  ré- 
servés ? 

Dalloz,  qui  ne  partage  pas  notre  opinion,  lait 
une  objection  tirée  de  l'article  925.  I.a  loi,  dit- 
il,  veut  que  les  dispositions  testamentaires  soient 
réduites  avant  les  donations , et  que  les  dona- 
tions soient  réduites  en  commençant  par  la  der- 
nière et  en  remontant  aux  plus  anciennes.  Or, 
peut -on  intervertir  cet  ordre  sans  violer  la 
loi  [5)? 

A cela  nous  répondons  que  l’article  925  cta* 
blil  une  règle  pour  le  cas  où  des  libéralités  ont 
été  successivement  faites,  sans  que  le  disposant 


(3)  V*  Üi$p.  entre-vif*  et  test.,  ch.  sert.  3,  *rl.  2, 
u°  46. 
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ail  exprimé  dans  quel  ordre  elles  seraient  ré- 
duites. Dans  cette  hypothèse,  l'ordre  indiqué 
par  le  législateur  doit  être  invariablement  suivi. 
La  première  donation  est  pure  et  simple;  le  do- 
nateur , complètement  dessaisi , n’a  pas  eu  te 
droit  de  faire  une  seconde  donation  qui  nuisit 
à la  première,  qui  fqt  préférable  i la  première 
sous  le  rapport  de  la  réduction. 

Mais  quand  le  donateur  a.  dans  la  première 
donation , fait  une  réserve  et  imposé  au  dona- 
taire de  respecter  une  donation  ultérieure  faite 
è son  préjudice,  la  position  est  bien  différente. 
C’est  la  volonté  des  parties  qui  la  domine.  I.’ar 
ticlc  925  devient  inapplicable.  « Convenances 
vainquent  la  loi  » et  le  donateur  peut  imposer 
à son  donataire  telle  condition  que  bon  lui 
semble  [1], 

Notre  solution  a été  sanctionnée  par  la  cour  de 
cassation  [2].  Voici  dans  quelles  circonstances  : 

Un  sieur  Desassis  avait,  en  se  mariant,  avan- 
tagé sa  femme  d’un  gain  de  survie  de  ltl.000 
francs  en  capital  et  de  700  francs  en  viager. 

Il  eut  deux  enfants  : en  1809  il  maria  sa  fille 
et  lui  constitua  une  dot  de  50,000  fr. 

En  1806  il  marie  son  fils,  et  dans  le  contrat 
de  mariage  il  l’institue  son  héritier  par  précipul 
et  hors  part  « du  tiers  de  tous  les  biens  dont  il 
« mourra  saisi  et  revêtu , sous  la  réserve  d’une 
u somme  de  15,000  fr.,  pour  en  disposer  en 
v faveur  de  qui  hou  lui  semblera,  cl  par  tel  acte 

• qu’il  jugera  convenable.  « 

En  1827  il  meurt,  laissant  un  testament  dans 
lequel  il  lègue  à sa  Aile  la  somme  de  12,000  fr., 
sur  celle  dont  il  s’était  réservé  la  disposition  par 
le  contrat  de  mariage  de  son  fils. 

f.e  fils  prétend  que  le  legs  fait  à sa  soeur  est 
caduc  aux  termes  de  l’art.  925,  comme  excé- 
dant la  quotité  disponible  ; que  cette  quotité  est 
épuisée  par  le  gain  de  survie  fait  par  le  défunt 
à sa  femme . et  par  le  don  du  tiers  de  tous  ses 
biens . c’est-à-dire  de  la  totalité  de  la  quotité 
disponible,  fait  par  précipul  au  fils  par  son  con- 
trat de  mariage  sous  une  réserve  que  ledit  gain 
de  survie  compense  et  dépasse. 

Le  tribunal  d’Aubussoit,  par  un  jugement  du 
1*' juillet  1831.  se  prononce  en  faveur  de  la  fille 
et  ordonne  l’exécution  du  legs  de  12.000  francs, 
« considérant  que  si  le  sieur  Desassis  père,  en 
<i  léguant  12,000  fr.  à sa  fille,  n’a  pas  excédé  la 

• réserve  qu’il  s’était  faite  en  instituant  son  fils 
« héritier  du  tiers  de  ses  biens,  d’une  autre  part 
« les  avantages  qu’il  avait  précédemment  faits 


(!)  Grenier,  t.  IV,  11®  609,  et  Coin-Delisle,  sur  l'ar- 
ticle 1090,  u**  5 et  6,  décideot  comme  nous  ta  question 
quand  l'institution  on  donation  grevée  de  la  réserve  est 


« à son  épouse  ne  lui  avaient  pas  Mé  le  droit 
« d'une  nouvelle  charge  sur  cette  institution , 
« puisqu’il  lui  était  libre  même  de  ne  rien  don- 
« ner.  » 

Sur  l’appel,  la  cour  de  Limoges,  le  5 mai  1832. 
confirme  en  adoptant  sur  ce  point  les  motifs  des 
premiers  juges. 

I.e  pourvoi  ne  fut  pas  plus  heureux  que  l’ap- 
pel ; la  cour  de  cassation  l’a  repoussé,  le  7 juillet 
1833  : « Attendu  que  par  le  contrat  de  mariage 
« du  sieur  Desassis  fils,  son  père  l'institua  béri- 
« lier  pour  un  tiers  à titre  de  précipul  ; que  le 
« père  se  réserva  néanmoins  sur  ce  tiers  la 
u somme  de  15.000  francs,  qui  se  trouva  ainsi 
« détachée  du  précipul  ; que  cette  modification 
« fut  acceptée  par  le  sieur  Desassis  fils  et  devint 
« une  partie  essentielle  du  contrat  ; que  le  père 
« disposa  ensuite,  par  un  testament  olographe, 
« de  la  somme  de  12,000  fr.,  au  profit  de  sa 
« fille,  au  moyen  d’un  legs  de  celle  somme  dé- 
« pendante  de  la  réserve  qu'il  s’était  faite  dans 
« le  contrat  de  mariage  de  son  fils  ; qu’en  décla- 
« rant  ce  legs  valide  et  non  sujet  à rapport . 
« d'après  le»  diverses  circonstances  qui  concou- 
« raient  à faire  considérer  ce  legs  comme  fait 
« par  précipul,  la  cour  de  Limoges  n’a  contre- 
« venu  à aucune  loi.  ■ 

2514  Passons  à la  seconde  face  de  notre 
difficulté.  Pierre  fait  une  institution  contrac- 
tuelle ou  une  donation  de  biens  présents  et  à 
venir,  en  se  réservant  la  faculté  de  disposer 
d'une  chose  ou  d’une  somme  sur  les  biens  don- 
nés. Il  fait  ensuite  des  libéralités,  mais  sans  que 
ce  soit  en  vertu  de  la  réserve  stipulée  dans  le 
contrat  de  mariage.  Il  meurt , n’ayant  pas  usé 
de  cette  réserve. 

Dans  quel  ordre  la  réduction  atteindra-t-elle, 
s'il  y a lieu,  ces  diverses  dispositions,  pour  for- 
mer la  légitime?  Tout  dépend  de  l’idée  qu'on  se 
fait  de  la  donation  soumise  è une  réserve  et  de 
la  qualification  du  droit  du  donataire  qui  re- 
cueille la  chose  réservée,  quand  le  donateur  n'en 
a pas  disposé.  Si , comme  le  veulent  quelques 
auteurs,  cette  donation  doit  élre  assimilée  à une 
disposition  testamentaire  [3],  s'il  faut  la  consi- 
dérer comme  une  donation  à cause  de  mort , 
elle  doit  être  réduite  avant  toute  autre  donation, 
et  le  retranchement  attaquera  d’abord  les  objets 
réservés , puis  les  donations  faites  après  le  ma- 
riage. puis  enfin,  s’il  y a lieu,  le  reste  de  la 
donation  faite  dans  le  contrat  nuptial.  Si  au 
contraire  on  la  classe  parmi  les  donations  entre- 


universelle,  elddeidenllr  contraire  quand  elle  ne  l’est 
(X)  Arrdt  da  7 juillet  1535  <Dcvill.,S5,  I.9U). 
(3)  Durante»,  t.  VIII,  n°  338, 
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vifs,  il  faudra  suivre  l'ordre  des  dates  prescrit 
par  l'art.  923  [t]. 

Nous  croyons,  quanta  nous,  que,  malgré  le 
mélange  d'éléments  qui  la  rapprochent  de  la 
donation  testamentaire,  la  donation  en  diffère 
cependant  par  des  points  qui  doivent  faire  pen- 
cher la  balance  du  cùté  de  la  donation  entre-, 
vifs.  Dans  la  donation  testamentaire  ou  legs  le 
légataire  n'a  de  droit  que  du  jour  de  la  mort  ; 
voilà  pourquoi  son  don  doit  tomber  le  premier 
sous  le  coup  de  la  réduction,  il  est  moins  favo- 
rable que  le  donataire  dont  le  droit  se  fixe  pen- 
dant la  vie  du  donateur.  C'est  le  cas  de  dire  : 


[t]  L'annotateur  de  Grenier,  t.  IV,  p.  232;  o°  609, 
□Ole  a. 


— CHAPITRE  VIH  (ART.  1090).  401 

Potior  lempore , potier  jure.  Mais  ici  le  dona- 
taire a un  droit  qui  remonte  au  contrat  de  ma- 
riage ; car  le  décès  du  donataire  sans  avoir  usé 
de  la  réserve,  purifie  la  donation  et  la  fait  con- 
sidérer comme  pure  et  simple  ab  inilio. 

Cette  solution  est , du  reste , fortifiée  par  la 
volonté  du  donateur.  Il  s’élail  réservé  le  droit  de 
préférer  quelqu’un  au  donataire  ; mais  il  n’a 
pas  usé  de  celle  faculté  ; il  a fait  des  libéralités 
postérieures,  mais  sans  vouloir  porter  atteinte 
au  droit  de  l'époux  donataire.  Il  n'a  pas  voulu 
rendre  le  nouveau  donataire  préférable  à celui 
qu’il  avait  gratifié  antérieurement  [2j. 


[2]  Coin-Deliale,  sur  l’art.  1090,  no  7.  Zacharie, 
S 689  tu,  nota  7,  t.  V,  p.  171. 
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CHAPITRE  NEUVIÈME. 

DES  DONATIONS  ENTRE  ÉPOUX,  SOIT  PAH  CONTRAT  DE 
MARIAGE,  SOIT  PENDANT  LE  MARIAGE. 


SOMMAIRE. 

3515.  Objet  de  ce  chapitre.  Pourquoi  le  Code  ue  s oc-  I 3516.  Du  droit  romain.  Reuvoi. 
rupe  pas  des  donations  par  des  tiers  aux  «‘poux  3517.  Division  du  sujet, 
durant  le  mariage. 


*1515.  Il  faut  diviser  en  deux  classes  les  do- 
nations entre  époux,  savoir  celles  qui  se  font  par 
contrat  de  mariage,  c'est-à-dire  avant  le  mariage, 
et  celles  qui  se  font  pendant  le  mariage.  Il  n’é- 
tait pas  nécessaire  que  la  loi  fit  dans  le  chapitre 
précédent  une  pareille  classification.  Si  le  cha- 
pitre qui  précède  ne  s'occupe  que  des  donations 
par  contrat  de  mariage  faites  aux  époux  par  des 
tiers,  c'est  qu’il  n’est  pas  permis  de  faire  des 
pactes  nuptiaux  après  le  mariage.  Quand,  après 
la  célébration,  une  libéralité  est  faite  à l’un  des 
époux,  elle  n’est  plus  considérée  comme  ayant 
le  mariage  pour  cause  finale.  F.ile  rentre  dans 
la  catégorie  des  donations  ordinaires  ; elle  ne 
peut  plus  prétendre  aux  faveurs  exceptionnelles 
des  donations  nuptiales. 

Mais  dans  la  matière  qui  va  nous  occuper  il 
en  est  autrement.  Les  donations  par  contrat  de 
mariage  d’un  époux  à l’autre  ne  sont  pas  les 
seules  que  la  loi  place  en  dehors  du  droit  com- 
mun. Elle  se  préoccupe  à un  haut  degré  des 
donations  entre  époux  pendant  le  mariage  ; do- 
nations que  de  graves  raisons  ont  fait  mettre 
dans  une  classe  à part,  et  qui  même,  à certaines 
époques,  n’ont  pas  eu  l'assentiment  du  législa- 
teur. 

9516.  Nous  n’entrerons  ici  dans  aucun  dé- 
tail sur  les  donations  que  les  Romains  autori- 
saient entre  époux  soit  par  le  contrat  nuptial, 
soit  pendant  le  mariage.  La  préface  de  notre 
commentaire  du  contrat  de  mariage  contient 


tout  ce  qu’il  est  besoin  d’en  dire  pour  l’utilité  du 
droit  moderne.  On  y recourra  pour  voir  la  dif- 
férencc  des  xponxalitia,  des  donations  propter 
nuptias  et  des  donations  inter  rirum  et  uxorem. 

Nous  ne  parlerons  pas  davantage  du  douaire, 
des  gains  de  survie,  de  la  quarte  du  conjoint 
pauvre  et  autres  avantages  légaux  qui,  dans 
les  pays  coutumiers  ou  dans  les  pays  de  droit 
écrit,  étaient  la  conséquence  du  contrat  de  ma- 
riage. Notre  préface  du  Contrat  de  mariage  nous 
défend  de  nous  étendre  sur  des  explications  qui 
ne  seraient  qu'une  répétition. 

Nous  ne  disons  qu’une  chose  : c’est  qu’à 
notre  avis  le  Code  Napoléon  a sagement  fait  de 
n’admettre  d’autres  gains  de  survie  que  ceux 
qui  sont  stipulés  par  la  volonté  expresse  des 
époux.  La  loi  ne  doit  pas  interposer  une  règle 
invariable  dans  des  rapports  qu’une  affection 
toute  spontanée  doit  régir  [1], 

9517.  En  passant  successivement  en  revue 
les  articles  de  ce  chapitre,  nous  verrons  que  les 
époux  peuvent  se  faire  entre  eux , par  contrat 
de  mariage,  les  mêmes  libéralités  que  pour- 
raient leur  faire  des  étrangers;  de  plus,  que  la 
loi  a pris  soin  de  fixer  une  quotité  disponible 
d’époux  à époux;  enfin  nous  verrons  les  règles 
de  la  donation  inter  rirum  et  uxorem. 


fl)  t'pcfacp  de  notre  Commentaire  du  Contrat  Hr  ma- 
riage, p.  rxi. 
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Article  1091. 


Les  époux  pourront,  par  contrat  de  mariage,  se  faire  réciproquement,  ou  l’un  des 
deux  h l’autre,  telle  donation  qu’ils  jugeront  à propos,  sous  les  modifications  ci-après 
exprimées. 


2518.  Liberté  dont  jouinscnl  les  époux  de  sc  donner  pur 

contrat  de  mariage.  Le  droit  romain  voulait 
l'égalité  et  la  réciprocité. 

2519.  Du  droit  coutumier.  De  lu  conservation  des  biens 

dans  la  fumillc. 

2520.  Suite.  La  liberté  l'emporte  et  devient  le  droit 

commun.  Conseils  judicieux  de  Coquille. 

2521.  Système  du  Code.  Motifs. 

2522.  La  réciprocité  ne  détruit  pas  le  caractère  de  libé- 

ralité. 


2525.  Conséquence.  Héduction  pour  former  la  légitime. 

2524.  Toutefois  une  donation  est  nulle,  si  elle  o été 

frauduleusement  déterminée  par  l'espérance 
illusoire  d’une  donation  réciproque. 

2525.  Conditions  que  les  donations  entre  futurs  époux 

udmeltent.  De  la  révocation  pour  survenance 
d'enfant.  De  l'action  révoraloire  des  créanciers 
frustrés. 

2526.  Influence  de  la  faillite  du  mari  sur  les  gains  de 

la  femme. 


COMMENTAIRE. 


251  &•  Notre  article  consacre,  pour  les  futurs 
époux,  une  libéralité  aussi  large  que  possible 
dans  la  vue  de  favoriser  les  mariages,  dette 
liberté  trouvera  bientôt , sans  doute,  quelques 
restrictions  commandées  par  la  prudence;  mais, 
telle  qu'elle  est.  elle  sulfit  pour  répondre  aux 
sentiments  d’afTeclion  qui  rapprochent  les  con- 
tractants et  pour  assurer  le  sort  de  celui  qui 
survivra. 

Il  n'en  a pas  toujours  été  ainsi. 

A Home,  les  époux  n'avaient  une  entière 
liberté  que  relativement  aux  dons  entre  fiancés 
( sponsalitia  ).  Quant  à la  donation  propler  nup- 
tias,  comme  elle  n'était  qu'une  garantie  ou  une 
contre-partie  de  la  dot  ou,  en  d’autres  termes, 
une  sorte  de  dot  donnée  à la  femme  par  le  mari, 
il  fallait  qu'elle  fût  égale  à la  dot;  et  si  la  dot 
était  augmentée  pendant  le  mariage , la  do- 
nation proplcr  nu  plias  devait  être  augmentée 
à proportion , alin  d'y  conserver  une  parfaite 
égalité.  S’il  élait  convenu  par  le  contrat  de  ma- 
riage que  le  mari  gagnerait  une  partie  de  la 
dot,  la  femme  de  son  côté  devait  gagner  une 
partie  égale  de  la  donation  propler  nuplias  : 
car  l'avantage  devait  être  égal  de  part  et  d’au- 
tre. Si  le  inari  était  assujetti  à rendre  toute  la 
dot  eu  cas  de  survie,  réciproquement  la  femme 
ne  pouvait  pas  profiler  de  la  donation  à cause  de 
noces.  En  un  mol , l'égalité  était  si  nécessaire 
entre  la  dot  donnée  au  inari  cl  la  donation  prop- 
ler nuplias  faite  à la  femme , qu’il  n’était  pas 
permis  aux  parties  de  la  briser  par  des  conven- 
tions contraires  [1],  Quoique  Cujas  ait  trouvé 


[I]  Justinien , Novclle  99,  c.  1.  Cujas  sur  celle  No- 
velle.  L.  4 0,  C.,  De  partit  conrcutis.  Argou,  liv.  3, 
ch.  x,  t.  II,  p.  113  et  114. 


que  ce  système  avait  une  explication  plausible 
dans  les  captations  dont  les  futurs  sont  suscep- 
tibles [£),  l'empereur  Léon  le  philosophe  en  pro- 
nonça l’abrogation  [3]. 

2519.  C’est  par  d’autres  considérations  et  à 
un  autre  point  de  vue  que  le  droit  coutumier 
avait , dans  certaines  localités,  limité  la  faculté 
des  futurs  époux  de  sc  faire  des  libéralités. 
Dans  ces  provinces,  telles  que  la  Touraine,  le 
pays  de  Blois,  la  Bretagne,  on  tenait  avec  une 
grande  énergie  à ce  que  les  biens  patrimoniaux 
n’allassent  pas  se  perdre  dans  des  familles  étran- 
gères. C'était  pour  elles  un  principe  d'ordre 
social.  Or  si  ces  biens  avaient  pu  être  donnés 
librement  au  conjoint,  ils  seraient  sortis  de  la 
famille  dans  le  cas  où  des  enfants  ne  seraient  pas 
issus  du  mariage.  La  faveur  des  mariages  ne  put 
donc  entièrement  prévaloir  contre  ce  danger,  et 
l’on  maintint  contre  la  liberté  dont  ils  réclamaient 
le  privilège,  une  règle  essentielle,  à savoir  la  con- 
servation des  propres  dans  la  famille.  « Par  la 
« coutume  ancienne  du  bailliage  de  Blois,  dit 
« l’art.  100  de  cette  coutume,  estoit  permis  et 
« loisible  à futurs  époux,  auparavant  leur  nia- 
it riage  consommé,  faire  donaison  l’un  à l’autie 
•i  de  tous  leurs  biens  tant  meubles . conquests 
w que  patrimoniaux  : laquelle  coustume  a sem- 
« blé  eslre  desraisonnable,  et  au  moyen  de  ce, 
« plusieurs  bonnes  maisons  en  avoir  esté  dé- 
« iruictes;  à celle  cause  les  assistans  ont  esté 
» d 'ad vis  qu'elle  devoit  être  réformée  en  tant 
« que  louche  les  roturiers  seulement;  pour  ce 
« que  les  nobles  ont  déclaré  vouloir  vivre  selon 


[2]  El  meritù  net  aliter  eon/titui,  fine  twimd  copiions, 
poleit.  ( Loe . rit.) 

[3]  Novclle  20. 
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« ladicle  coutume  ancienne.  A celle  cause,  du 
« consentement  des  gens  d'église  et  autres  du 
« tiers  estai,  a esté  couché  l'article  qui  s'en- 
•>  suit  : 

« Hommes  et  femmes  roturiers  qui  se  veu- 
« lent  et  peuvent  marier  ensemble,  en  faveur 
« de  mariage,  avant  iceluy  consommé,  peuvent 
« donner  l'un  à l'autre  tous  et  chacuns  leurs 
u biens  meubles  et  conquèts  immeubles  et  la 
« moitié  de  leurs  héritages  patrimoniaux  i vie 
« ou  à toujours.  Mais  et  vaut  et  tient  tel  don, 

« pourvu  que  le  mariage  se  consomme  et  para- 

• ebève,  et  sera  le  survivant  saisi.  Toutefois  si 

• après  le  décès  du  trespassé , il  n’y  avoit  en- 
« fans  dudict  mariage  issus  d'eux  ou  les  en- 
« fans  décèdent  sans  enfans , en  ce  cas  l’héri- 
« tage  ainsi  donné  retournera  au  donateur  ou  à 
u ses  plus  prochains  héritiers  du  cdtédont  pro- 
« cédoit  ledicl  héritage  [1].  » 

Ainsi,  suivant  cette  coutume,  les  biens  patri- 
moniaux ne  peuvent  être  donnés  que  pour  moi- 
tié, et  même,  s’il  n'y  a pas  d'enfants,  l'héritage 
retourne  à la  famille  ; les  meubles  et  les  acquêts 
sont  seuls  disponibles  en  entier  , soit  parce  que 
la  conservation  en  est  moins  précieuse,  soit 
parce  qu’ils  n’ont  pas  une  origine  qui  les  ratta- 
che i la  famille. 

Nous  avons  rapporté  ce  texte  en  entier  ; car 
il  témoigne  mieux  qu'aucun  antre  de  l'esprit  de 
la  coutume  et  du  motif  des  restrictions  faites  à 
la  liberté  des  futurs  époux.  I,a  coutume  de 
Bretagne  était  entrée  dans  ce  système  restrictif, 
mais  avec  quelques  nuances  ; elle  permettait  de 
donner  en  toute  propriété  le  tiers  des  biens  pa- 
trimoniaux . quel  que  fût  le  sort  du  mariage  et 
lors  même  qu'il  ne  procréerait  pas  d'enfants. 
Alors  ce  tiers  des  biens  patrimoniaux  passait 
aux  héritiers  quelconques  du  donataire  [2],  l.a 
donation  pouvait  embrasser  la  totalité  des  biens 
patrimoniaux  s'il  y avait  des  enfants  du  ma- 
riage [îj. 

La  plus  sévère  des  coutumes  était  celle  de 
Touraine  ; elle  décidait  [4]  que  « donations  en 
■ faveur  du  mariage  par  l'un  des  futurs  con- 
« joints  à l'autre  seraient  valables  jusques  à la 
« concurrence  de  tous  les  meubles  à perpétuité 
» et  de  la  moitié  des  acquêts  à vie.  » De  sorte 
que,  dans  cette  coutume,  la  prohibition  était 
absolue  pour  les  propres;  elle  entamait  même 
la  liberté  de  disposer  des  acquêts,  puisqu’elle  ne 


[1]  Art.  161. 

[2]  Art.  220,  ancienne  coutume.  D'Argentrc  sur  cet 
article,  glose  6,  n°  I : ■ Point  igilur  donatio  alteri  ab 
« allero  de  eponeie  fieri,  de  tertio  patrimonii,  aie  ut  ad 
« httredet  traneeal  donatio,  et  quamodo  tuqui  talent, 
a pra  te  et  haredibue  quibuecumque . . Art.  206  de  la 
Novelle. 


— CHAPITRE  KX  (ART.  1091  ). 

permettait  de  donner  que  la  moitié  de  ces 
sortes  de  biens,  et  en  usufruit  seulement. 

On  le  voit,  la  coutume  de  Touraine  obéit 
à deux  mobiles.  Elle  veut  d'abord  maintenir  la 
fortune  patrimoniale  dans  la  famille;  de  plus, 
elle  craint,  en  ce  qui  concerne  les  acquêts,  que 
les  futurs  époux  ne  se  dépouillent  trop  facile- 
ment dans  un  moment  où  la  passion  peut  parler 
plus  haut  que  la  sagesse. 

Ce  n’est  pas  ainsi  que  la  question  avait  été 
envisagée  par  les  coutumes  d'Orléans  [5] , de 
Montargis  [6],  de  Nivernais  [7],  Ces  coutumes 
donnaient  toute  latitude  à la  volonté  des  futurs 
époux;  elles  consacraient  un  système  de  liberté 
très-diflerent  de  ce  que  nous  venons  de  voir. 
Elles  formaient  le  droit  commun  [8]. 

Pourtant  Coquille  [9]  voulait  que  l’on  n’abu- 
sât pas  de  cette  facilité.  Ses  conseils  sont  si  ju- 
dicieux, que  je  crois  utile  de  les  rappeler  ici  : 

« Communément  on  estime  selon  cet  article 
« que  toutes  donations  en  contracl  de  mariage, 
« mesme  des  mariés  l’un  envers  l’autre,  soient 
« valables  ; mais  je  croy  qu’il  ne  se  doit  pas 
« dire  indistinctement.  La  loy  romaine  veut 
u que  telles  donations  soient  jugées  bonnes  ou 
u non  par  les  circonstances,  et  comme  ladite  loy 
•i  dit  ex  causa  (I.  Si  ita  êtipul.,  97,  $ Si  tibi 
« nupsero , D.,  De  verb.  oblig.).  Comme  si  une 
u vieille  hors  d’aage  de  faire  enfans  espousast 
« un  jeune  homme  : à part  moy  je  ne  puis 
« croire  que  ce  soit  vray  mariage  ; car  les  biens 
« de  mariage  n’y  sont  pas , au  moins  il  est 
•<  malaisé  qu’ils  y soient.  L’espoir  de  lignée  n’y 
« est  pas  ; l'amitié  bien  à peine  y est-elle  de  la 
« part  du  jeune  homme,  et  sera  adventure  s’il 
« s’abstiendra  d’aller  chercher  ses  plaisirs  ail- 
- leurs,  car  il  sera  facilement  et  bientost  las  de 
« la  vieille.  Les  lois  romaines  Papie  et  Julie 
« défendoient  les  mariages  de  la  femme  aagée 
« de  cinquante  ans  à homme  moins  jeune  de 
« soixante , et  bien  que  l’on  reputast  telle  con- 
« jonction  d’une  vieille  à un  jeune  homme 
u eslre  mariage,  si  est-ce  que  la  cause  de  don- 
« ner  par  elle  vieille  au  jeune  homme  n’est  pas 
« honneste,  car  c’est  achepter  par  elle  à prix 
« d’argent  son  fol  plaisir,  qui  de  tant  plus  est 
« mal  séant...  Pou rquoy  j’estime  telles  dona- 
« lions  estre  nullcs  comme  deshonncsles,  et  de 
« tant  plus  deshonncsles , pour  ce  que  l’on  y 
« fait  servir  de  prétexte  le  mariage,  qui  de  soy 


[3]  Art.  207,  coût.  nouv. 
fi]  Art.  236,  coot.  nouv. 

(SJ  Art.  102. 

16]  T.  VIII,  art.  8. 

[7]  Des  Donations,  arl.  12. 

[8]  Ferrières  sur  Paris,  art.  282,  glose  I,  n°  15. 

[9]  Sur  Nivernais,  loc.  cit. 
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* est  très-saint  et  très-honnesle , et  en  ce  je 
« voudroy  me  servir  de  ce  qui  esl  dit  audit  $ Si 
k tibi  nvpneto  qui  dit  que  telles  donations  en 
« laveur  de  mariage  doivent  eslrc  jugées  er 
« cauaâ , et  pour  le  tirer  aussi  en  argument 
«>  pour  juger  les  donations  que  les  deux  mariés 

se  font  en  traiclé  de  mariage,  et  sur  cette 
u considération , selon  mon  advis  . sont  fondez 
«4  les  arrêts  donnez  par  la  cour  qui  réprouvent 
■ les  donations  et  advantages  que  les  futurs 
« mariés  se  font  l’un  à l’autre  clandestinement 
n hors  le  contract  de  mariage,  mesme  quand 
« le  contract  a esté  passé  solennellement  avec 
« les  parens  et  que  ces  futurs  mariez  sont  jeunes 
« personnes , auxquelles  l’amour  commande 
m plus  que  la  raison.  » 

Ces  observations  sont  excellentes;  mais  le 
juge  n'est  pas  toujours  maître  d’en  faire  une 
application  autorisée  par  les  circonstances.  En 
effet  on  rencontre  des  cas  où  il  est  imprudent 
de  permettre  à des  héritiers  de  lever  le  voile 
qui  cache  certaines  faiblesses.  Et  il  est  plus 
utile  de  tolérer  un  mariage  sans  convenance 
que  de  pousser  à des  désordres  sans  excuse. 
Ferrière  cite  un  arrêt  du  parlement  de  Paris 
d'août  1614.  qui  valida  une  donation  de  tous 
biens  faite  au  survivant  par  deux  futurs  époux, 
l'un  âgé  de  quarante  ans . l’autre  de  quatre- 
vingts  ans.  La  femme  qui  avait  ce  grand  âge  se 
mariait  pour  la  cinquième  fois  [I].  On  ne  peut 
rien  citer  de  plus  fort.  Je  voudrais  pourtant 
mieux  connaître  les  faits  de  celte  singulière 
espèce. 

Ü&91.  Quoi  qu'il  eu  soit,  le  Code  Napoléon 
a,  comme  de  raison,  préféré  aux  coutumes  res- 
trictives celles  qui  favorisaient  la  liberté  des 
époux.  Il  n’exige  ni  la  réciprocité  des  avanta- 
ges. ni  la  conservation  des  biens  patrimoniaux 
dans  les  familles. 

Il  suppose  que  les  époux  recevront  de  sages 
conseils  de  leur  famille,  et  que.  capables  de  la 
plus  solennelle  et  la  plus  grave  des  unions , ils 
apporteront  dans  leurs  pactes  matrimoniaux  la 
maturité  de  jugement  nécessaire.  Le  mariage 
esl  un  acte  si  sage  en  général,  qu'il  fait  suppo- 
ser la  sagesse  dans  les  conventions  qui  le  pré- 
parent. Ou  peut  sans  doute  citer  des  actes  d’ir- 
réflexion; mais  ce  sont  des  exceptions,  et  elles 
confirment  la  règle. 

Celle  liberté  étant  donc  assurée  aux  futurs, 
ils  peuvent  en  user,  en  variant,  suivant  leur  in- 


[t]  Ferrière  sur  Paris,  art.  282,  glose  I.  n®7. 

[2]  Com.  io  L.  Si  unquam,  C.,  De  retrocaudia  douai. 
(I..  8,  C.,  liv.  8,  lit.  50),  sur  les  mois  donalioue  lar- 
ffitUë, 

fS]  Don  aminci,  ch.  I,  n°»  ü,  6,  7. 

[ij  Soefve,  I.  I,  mil.  4,  ch.  55. 

aussi  luss  kT  t cm  ■ mis  2 


— CHAPITRE  JX  (ART.  1001). 

térét,  les  clauses  de  leur  contrat.  Très-souvent, 
les  époux  se  font  des  donations  réciproques. 
Car  le  bienfait  appelle  le  bienfait,  surtout  entre 
personnes  qui  vont  unir  leurs  destinées. 

2522.  Ces  donations  réciproques  sont  de 
vraies  donations  et  nullement  des  espèces  d’é- 
change ou  des  actes  à titre  onéreux.  On  s'étonne 
que  ce  point  ait  fait  difficulté  et  que  la  doctrine 
des  auteurs  anciens,  avant  l’ordonnance  de  1 75 1 , 
ail  eu  une  tendance  à voir  en  elles  le  caractère 
du  contrat  do  ut  de*.  Tiraqueau  [2]  établit 
qu'une  donation  réciproque  est  à titre  onéreux 
et  que  la  révocation  pour  survenance  d’enfants 
n'y  doit  pas  avoir  lieu.  Dumoulin,  sur  l’art.  169 
de  la  coutume  de  Blois  qui  disposait  ; » En  do- 
« nation  faite  entre-vifs  donner  et  retenir  ne 
« vaut,  i»  met  en  note  : nia*  mntua  quæ  pro- 
priè  douait o non  e*i.  Ricard  décide  également 
que  la  réciprocité  des  avantages  leur  enlève  le 
caractère  de  gratuité,  et  que  par  conséquent  ils 
ne  sont  pas  sujets  à retranchement  pour  com- 
pléter la  légitime  [3].  Enfin,  un  arrêt  du  parle- 
ment de  Paris  du  28  avril  1640  avait  jugé  que 
la  loi  Si  utu/uatn  ne  devait  pas  faire  tomber  les 
donations  réciproques  , parce  qu’elles  n’avaient 
pas  une  cause  purement  lucrative  [4].  Mais  celte 
jurisprudence  fut  changée  par  l’ordonnance  sur 
les  donations,  dont  l’art.  39  soumit  à la  révoca- 
tion pour  survenance  d’enfants  les  donations , 
encore  qu’elles  fussent  mutuelles.  Il  est  vrai  que 
Furgole  [5]  avance  que,  bien  que  les  donations 
mutuelles  ne  soient  fias  exceptées  de  la  révoca- 
tion. elles  sont  cependant  considérées  en  quel- 
que façon  comme  un  contrat  onéreux.  Mais 
Pothier  [6] , après  avoir  présenté  la  raison  de 
douter  tirée  de  ce  que  chacun  des  conjoints 
par  ce  contrat  reçoit  de  l'autre  autant  qu’il  lui 
donne,  conclut  en  ces  termes  : « On  doit  déci- 
••  der  que  le  don  mutuel  entre  mari  et  femme 
» renferme  de  véritables  donations  mutuelles 
« et  réciproques,  que  chacun  des  conjoints  fait 
•<  à l’autre  en  cas  de  survie.  Ces  donations  ne 
« sont  à la  vérité  ni  si  pures , ni  si  parfaites 
« que  l’est  une  donation  pure  et  simple;  mais 
u elles  ne  laissent  pas  d’élre  de  véritables  doua- 
« lions  [7].  » El  en  effet,  il  esl  contraire  à tou- 
tes les  notions  du  vrai  de  voir  un  acte  de  com- 
merce et  une  sorte  de  spéculation  dans  des 
marques  d'affection  mutuelle,  dans  des  conven- 
tions empreintes  du  sceau  de  l'amitié  et  de  la 
prévoyance  de  l’avenir.  Il  ne  faut  pas  rabaisser 


(5]  Sur  ccl  art.  39. 

(6J  Douai,  enlrt  mari  et  femme,  n®  129. 

[7j  Jauge  Ferrière  sur  Paris,  art.  280,  glose  2,  n*  I. 
Cassai.,  21  Dorèal  un  x (Devill,  1,  I,  p.  ü40.  Journal 
du  Paluin.  ».  Il,  p.  374).  Merlin,  Qittal.  de  droit, 
v®  Légitime,  $ 4. 
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à un  calcul  il’intèrêl,  semblable  à un  échange 
ou  à une  vente.  îles  partes  dont  le  caractère  est 
de  soi  méritoire  et  honorable. 

tissa  h sort  de  là  une  conséquence  impur* 
lanlc  : c'est  que  les  gains  que  les  époux  s’as- 
surent réciproquement  par  leur  contrat,  sont 
réductibles  dans  la  mesure  de  la  quotité  dispo- 
nible. I.a  loi  qui  respecte  les  contrats  à litre 
onéreux  et  les  rend  préférables  à la  cause  des 
enfants . n’a  pas  de  tels  égards  pour  ces  dona- 
tions, qui.  malgré  la  réciprocité . ont  un  vrai 
caractère  de  libéralité  [I]. 

2524.  Du  reste,  une  donation  faite  en  con- 
trat de  mariage  par  les  futurs  époux  pourrait 
être  cassée,  si  l'un  des  époux  avait  déterminé 
l'autre  à lui  faire  désavantagés  en  considération 
d'une  libéralité  réciproque  en  apparence,  mais 
imaginaire  en  réalité  et  fondée  sur  îles  espéran- 
ces chimériques  et  dolosives  [2j.  Sans  doute,  ce 
n’est  pas  un  échange  que  les  futurs  ont  voulu 
faire  ; mais  les  convenances  ont  pu  déterminer 
le  donateur  sérieux  à se  montrer  généreux  en- 
vers le  donateur  frauduleux  dont  il  voulait  re- 
connaître les  sentiments  apparents.  Il  ne  faut 
pas  d’ailleurs  que  la  fraude  profite  à son  au- 
teur. 

2525.  Du  reste,  la  donation  par  contrat  de 
mariage  de  futur  à futur  est  susceptible  de  tou- 
tes les  conditions.  On  y admet  les  exceptions  au 
droit  commun  que  la  loi  tolère  dans  les  dona- 
tions faites  aux  futurs  époux  par  des  tiers  [3]. 
Elle  a même  un  privilège  de  plus,  celui  de  n’étre 
pas  révocable  pour  survenance  d’enfants  [4]. 
On  ne  considère  pas  si  l'un  des  futurs  a de 
grands  biens  et  si  l’autre  en  a peu  ou  point; 


[1]  Toulouse,  21  déc.  1821  (Devill.,  6,  2,  507; 
Journal  du  Palais,  t.  XVI,  p.  1036). 

On  invoque  ordinairement  dans  le  même  sens  un  arrêt 
delà  cour  de  cassai,  du  24  mai  (808  (Devill.,  2,  I, 
533.  Journal  du  Palais,  t.  VI,  p.  702)  et  de  la  cour  de 
Bruxelles  du  21  juillet  1810  ( Devill.,  3,  2,  310;  Jour- 
nal du  Palais,  I.  VIII,  p.  476).  Mais  dans  les  espèces  de 
ces  arrêts  les  parties  avaient  elles-mêmes  ordonné  par 
leur  contrat  de  mariage  la  réduction  A In  quotité  dispo- 
nible, en  cas  d’exislenee  d'enfants,  des  avantages  qu'ils 
s'élaienl  faits  réciproquement. 

[2)  Bacqnel,  Droits  de  justice,  ch.  21,  n®  527.  Fer- 
rière sur  Paris , art.  272,  glo^e  I,  n®  17.  L.  A 'alla, 
C.,  De  jure  dotium. 


! si  l’un  donne  beaucoup  et  l’autre  ne  donne 
rien  [5].  Le  but  est  le  mariage,  chose  sacrée  qui 
légitime  ce  qui  ailleurs  choquerait  les  vrais 
principes. 

(^pendant,  le  contrat  de  mariage  ne  doit  pas 
se  prêter,  dans  les  mains  d’un  mauvais  débiteur, 
à dépouiller  scs  créanciers  du  gage  qui  doit 
assurer  leur  remboursement,  ('.eux -ci  peuvent 
l’attaquer,  quand  il  est  fait  en  fraude  de  leurs 
droits,  bien  que  le  futur  donataire  ait  été  de 
bonne  foi  [0].  Celte  règle  est  si  raisonnable  et  si 
juste,  qu’elle  s'applique  aux  gains  de  survie, 
malgré  leur  incertitude,  lorsque  le  donateur  a 
prévu  que  la  donation  ne  pourrait  s'exécuter 
qu’au  détriment  de  ses  créanciers.  Seulement 
les  créanciers  n'agiront  en  ce  cas  qu’après  la 
mort  de  leur  débiteur  et  si  l’époux  donataire 
survit.  Jusque-là  ils  n’éprouvent  pas  de  préju- 
dice [7]. 

2526.  La  liberté  dont  jouissent  les  parties 
de  se  faire  dans  leur  contrat  de  mariage  toutes 
les  libéralités  qu’elles  jugent  à propos,  reçoit 
une  restriction  importante,  lorsque  le  mari  est 
commerçant  à l’époque  de  la  célébration  du  ma- 
riage. 6u  que,  n'ayant  pas  alors  d’autre  profes- 
sion déterminée,  il  devient  commerçant  dans 
l’année  qui  suit  cette  célébration,  et  qu’ensuite 
il  est  déclaré  en  faillite.  Dans  cette  hypothèse , 
en  effet,  aux  termes  de  l’article  804  du  (.ode  de 
commerce,  la  femme  ne  peut  exercer  dans  la 
faillite  aucune  action  à raison  des  avantages 
portés  au  contrat  de  mariage,  et  les  créanciers 
ne  peuvent,  de  leur  côté,  se  prévaloir  des  avan- 
tages faits  par  la  femme  au  mari  dans  ce  même 
contrat. 


[3]  Art.  1093,  infra,  n®  2538. 

[4]  Art.  1096,  infra,  n*  2676.  Furgole,  Quest.  sur  les 

Douai.,  p.  49,  4 et  5.  Art.  39  de  Fordonn.  de  1731. 

(5J  Ferrière,  loc.  cil.,  n®  8. 

(6j  Voy.  mon  Comm.  du  Contrat  de  mariage,  t.  I, 
n®  (3t. 

[7 J Paris  1 1 juillet  1829  (Devill.,  9,  2,  299  ; Dalloz, 
50,  2,  180  ; Journal  du  Palais,  t.  XXII,  p 1251).  Rejet, 
2 janvier  18(3  (Devill.,  43,  I,  114;  Dalloz,  45,  t,  I ; 
Journal  du  Palais,  43,  1,  312).  Pothier,  Douai,  entre 
mari  et  femme,  n®  130.  Nouveau  Denisart,  v®  Donal. 
mut.,  S I.  Toullier,  t.  V,  n®  306.  CUampionniére  et 
Rigaud,  Droits  H'cnrtg.,  t.  III,  n®  2254. 
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Article  1092. 

Toute  donation  entre-vifs  de  biens  présents,  faite  entre  époux  par  contrat  de  mariage, 
ne  sera  point  censée  faite  sous  la  condition  de  survie  du  donataire,  si  cette  conditton  n’est 
formellement  exprimée;  et  elle  sera  soumise  à toutes  les  règles  et  formes  ci-dessus  pres- 
crites pour  ces  sortes  de  donations. 

SOIHIRAIKE. 


52)27.  De  lu  donation  de  biens  présent*  entre  futurs  ; 
époux. 

2558.  Elle  n'est  pus  révocable  pour  survenance  d'en- 
fants. 

5559  Elle  n'est  pas  résolue  parle  prédécès  du  donataire. 
I.a  condition  de  survie  peut  y être  ajoutée. 

25-10.  Quelquefois  celle  condition  s'induit  des  circon- 
stances. 

2531.  La  condition  de  survie  est  suspensive  ou  résolu- 
toire. I 


2555.  La  condition  suspensive  de  survie  ne  fait  pas  de 
la  donation  entre-vifs  de  biens  présents  une 
disposition  cause  de  mort. 

2333.  Conséquence.  Rétroactivité  de  la  condition  ac- 
complie. 

5534.  De  la  nécessité  de  la  transcription. 

2535.  Du  défaut  de  transcription  relativement  à la 

femme  et  de  son  reconrs  hypothécaire. 

2536.  La  condition  de  survie  est  réputée  accomplie 

quand  le  donataire  est  tné  par  le  donateur. 


COMMENTAIRE. 


252Î  b donation  de  biens  présents  faite 
entre  futurs  époux  par  contrat  de  mariage  est 
soumise  à toutes  les  règles  qui  gouvernent  ce 
genre  de  donations,  de  même  que  la  donntiôn  j 
de  biens  présents  faite  aux  époux  par  des  tiers.  I 
De  toutes  ces  régies  une  des  plus  essentielles 
est  l’irrévocabilité.  Le  mariage  eu  vue  duquel 
elle  est  faite  étant  indissoluble,  la  donation  en- 
tre futurs  époux  qui  le  prépare  ne  doit  pas  dé- 
pendre de  la  volonté  ambulatoire  du  donateur. 
Tout  ce  qui  est  convenu  dans  les  contrats  de 
mariage  vaut  irrévocablement  [1]. 

252S  I/irrévocabililc  y a même  cette  con- 
séquence. que  la  donation  entre  futurs  n’est 
pas  révocable  pour  survenance  d’enfants . ainsi 
que  nous  l’avons  vu  par  l’art.  960  du  Code  Na- 
poléon. 

2529.  Un  autre  corollaire  de  l’irrcvocabilité 
de  pareille  donation,  c’est  qu’elle  n’est  pas  révo- 
quée par  le  prédécès  du  donataire;  notre  article 
le  décide  ainsi . et  par  là  il  fait  cesser  d’an- 
cicimcs  controverses;  les  uns  voulaient  que  les 
donations  mêmes  de  biens  présents  entre  futurs 
époux  fussent  censées  faites  sous  une  tacite  con- 
dition de  survie,  parce  qu’on  n’y  considère  que 
la  personne  du  donataire  [<];  d’autres  au  con- 
traire pensaient  que  cette  condition  devait  être 
exprimée,  sinon,  que  la  donation  était  pure  et 
simple  [5].  Notre  législateur  a préféré  le  second 
système;  il  ne  présume  pas  que  la  donation 
faite  de  futur  à futur  ne  soit  qu’un  simple  gain 


[11  Loi  des  Ripuaire*.  t.  XXXVII.  Forgole.  q.  49,  stir 
les  Donation». 

[2]  Mnvnaril.  liv  4.  eh.  36,  nn  14;  Expilly,  eh.  178; 
Bérbrl,  Droit  de  réversion,  oh.  13;  Belonlean,  Observa - 
liane*  f orrnte» , liv.  3,  p.  3,  art.  I;  Furgole,  sur  les 
Donations,  qtiesl.  49. 


de  survie.  Il  la  considère  avec  raison  comme  un 
acte  irrévocable  qui  ne  doit  pas  perdre  une  de 
scs  vertus  parce  qu’il  est  inséré  dans  un  contrat 
de  mariage. 

II  n’en  est  autrement  que  lorsque  la  volonté 
de  subordonner  la  donation  à la  survie  du  dona- 
taire est  claire  et  positive. 

Pourtant,  la  loi  n'impose  pas  à cet  égard  des 
termes  sacramentels  : il  sufïil  que  la  volonté 
ressorte  manifestement  de  la  convention. 

Le  tribunal  de  cassation  [1]  avait  même  pensé 
que  la  condition  de  survie  devait  s’induire  de 
la  circonstance  que  les  donations  étaient  réci- 
proques entre  epoux,  fussent-elles  inégales.  Son 
motif  était  que  <>  si  les  donations  entre  époux 
* frétaient  pas  censées  faites  sous  condition  de 
« survie,  il  s'ensuivrait  un  échange  absolu  de 
« propriété  tel,  que  les  biens  du  mari  passe- 
« raient  de  droit  aux  héritiers  de  la  femme,  et 
« ceux  de  la  femme  aux  héritiers  du  mari.  I.ors- 
ii  qu’il  y a réciprocité,  il  est  évident  que  l’in- 
« tention  des  parties  a été  que  celui  des  époux 
» qui  survivrait,  resterait  seul  propriétaire  tant 
« de  son  patrimoine  que  du  patrimoine  du  pré- 
« décédé. » 

Il  proposait,  en  conséquence,  d’ajouter  au 
projet  d'article  un  amendement  ainsi  conçu  : 

« Il  en  est  autrement  s’il  y a donation  réci- 
« proque  entre  les  époux,  quand  même  elle 
» serait  inégale;  en  ce  cas  le  survivant  seul 
« profite  du  don.  »• 


[3]  Dumoulin,  De  douât,  in  rontr.  malr.  fae.,  n®»  13 
pt  14.  Soefve,  I.  I,  cent.  3,  oh.  40.  Ricard,  part.  3, 
n®'  819  et  suiv.  Nîmes,  17  prairial  nn  xn  (Devill.,  I,  2, 
199  ; Journal  du  Palais,  t.  IV,  p.  36). 

[4]  Feoct,  t.  Il,  p.  711. 
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Notre  article  n’a  pas  fait  passer  cet  amende* 
menl  dans  la  loi.  Il  est  donc  difficile  d’admettre 
que  la  réciprocité  suffise  à elle  seule  pour  sous* 
entendre  dans  la  donation  la  condition  de  sur* 
vie.  Mais  quand,  d’autres  circonstances  lui  vien* 
tient  en  aide,  elle  doit  avoir  du  poids  aux  yeux 
des  magistrats. 

2530.  Il  y a du  reste  des  cas  où  la  donation 
porte  virtuellement  et  eu  elle-même  la  preuve 
de  la  condition  de  survie.  Telle  serait  la  donation 
faite  par  le  futur  à sa  future  d’un  droit  d’hahita- 
tioii [ 1 3 . d’une  rente  pour  aliments, etc.,  etc.,  etc. 
On  rentrerait  ici  dans  la  classe  des  gains  de 
survie. 

2531.  Quand  la  condition  de  survie  est  sti- 
pulée, elle  peut  affecter  la  donation  de  deux 
manières  différentes  suivant  qu’elle  est  imposée 
comme  condition  suspensive,  ou  comme  condi- 
tion résolutoire.  I * caractère  de  la  condition 
dépend  de  la  volonté  des  parties . et  doit  être 
jugé  par  l'interprétation  de  leur  intention.  Il 
est  rare  que  la  condition  de  survie  ne  suspende 
pas  la  donation.  Par  exemple  , le  futur  donne  à 
sa  femme  10.000  francs  pour  habits,  bagues  et 
joyaux,  si  elle  lui  survit.  Cette  disposition  est 
suspendue  jusqu'à  l’événement  de  la  condition. 
Il  en  est  de  même  du  cas  où  la  future  donne  à 
son  mari  les  biens  qu’elle  apporte  en  dot,  si  ce 
dernier  lui  survit.  On  pourrait  multiplier  les 
exemples , et  l’on  arriverait  à la  même  consé- 
quence. 

Cependant,  il  n’est  pas  impossible  que  le  do- 
nateur, en  donnant  actuellement,  se  réserve  uri 
droit  de  retour,  en  cas  de  prédécès  du  donataire; 
ce  n’est  plus  alors  une  condition  suspensive  qui 
affecte  la  donation  : c’est  une  condition  réso- 
lutoire. 

Quand  la  condition  est  suspensive,  le  donateur 
conserve  la  propriété  jusqu’à  sa  mort.  Quand 
elle  est  résolutoire,  le  donateur  rentre  dans  celle 
propriété  après  la  mort  du  donataire.  Dans  le 
premier  cas.  c’est  aux  ayants  cause  du  donataire 
à prouver  que  celui-ci  a survécu  ; le  doute  s’in- 
terprète contre  eux.  Dans  le  second  cas,  c’est 
aux  ayants  cause  du  donateur  à prouver  le  pré- 
décès  du  donataire;  s’ils  n'y  réussissent  pas,  les 
biens  passent  aux  héritiers  du  donataire.  La 
preuve  est  ordinairement  difficile,  lorsque  les 
deux  parties  sont  mortes  dans  un  même  événe- 
ment. On  sait  qu’on  n’applique  pas  ici  les  pré- 
somptions légales  de  survie  édictées  dans  les  ar- 
ticles 720  cl  suivants  du  Code  Napoléon,  pour 


[1]  Metz,  22  mai  1817  (Devill.,  »,  2,  281.  Journal 
du  Palais,  l.  XIV,  p.  241  ). 

(2)  Voy.  supra,  n«  2124. 

[SJ  Lyon,  13  juillet  1831  (Devill.,  32,  2,  173). 


le  cas  tout  différent  de  la  succession  ab  in - 
legtal  [2]. 

2532.  La  libéralité,  suspendue  jusqu  a ce 
que  le  donataire  survive,  n’en  est  pas  moins  une 
donation  entre-vifs  de  biens  présents.  l*a  condi- 
tion de  survie,  comme  toute  autre,  a un  effet 
rétroactif  quand  elle  est  accomplie,  et  fait  con- 
sidérer le  donateur  comme  dépouillé  et  le  dona- 
taire comme  investi  du  droit  dès  le  jour  du 
contrat.  La  donation  a donc  un  effet  actuel  et 
présent  (■">].  Ceci  est  important  à remarquer.  De 
ce  que  les  donations  de  biens  à venir  ne  s’exé- 
cutent qu’en  cas  de  survie  du  bénéficiaire  au 
disposant,  on  est  entraîné  à conclure  qu’une 
donation  de  biens  présents,  sous  condition  sus- 
pensive de  survie,  tient  de  la  nature  des  dona- 
tions à cause  de  mort  [4],  qu’elle  est  une  dona- 
tion éventuelle  comme  la  première;  mais  c’est 
une  confusion  facile  à dissiper.  Dans  la  donation 
de  biens  présents,  la  survie  du  donataire  est 
ajoutée  comme  une  condition  accidentelle.  Dans 
la  donation  de  biens  à venir,  la  survie  de  celui 
qui  recueille  est  essentielle  à l'ouverture  de  son 
droit  qui  est  un  véritable  droit  de  succession  [5]. 

2533.  Cette  distinction  est  féopndc  en  consé- 
quences. La  condition  de  survie  dans  une  dona- 
tion de  biens  présents,  dès  qu’elle  est  réalisée, 
rétroagit  et  fait  considérer  le  donataire  comme 
ayant  été  propriétaire  du  jour  du  contrat.  Le  do- 
nataire n’est  sans  doute  pas  encore  propriétaire; 
mais  il  peut  espérer  qu’il  le  deviendra,  et  il  peut 
faire  des  actes  conservatoires  de  son  droit.  C’est 
pourquoi  la  cour  de  Metz  [6]  a très-bien  décidé 
qu'un  droit  d’habitation  donné  sur  une  maison, 
sous  condition  de  survie,  par  un  futur  à sa  fu- 
ture dans  leur  contrat  de  mariage,  fait  obstacle 
à ce  que  le  mari  vende  ou  à ce  que  les  créanciers 
saisissent  la  maison  , si  ce  n'est  sous  la  réserve 
du  droit  d’habitation. 

Il  y a plus,  et,  la  condition  se  réalisant,  l’é- 
poux donataire  pourra  revendiquer,  entre  les 
mains  des  tiers,  les  immeubles  donnés  que  le 
donateur  aurait  aliénés. 

2534.  Mais  remarquons  ici  que,  pour  que 
cette  revendication  réussisse,  if  faut  que  la  do- 
nation ail  été  transcrite  avant  l’aliénation  nou- 
velle. 

Sous  l’empire  de  l’art.  20  de  l’ordonnance  de 
1731  et  des  lettres  patentes  du  13  juillet  1769, 
les  donations  de  biens  présents  seules , et  non 
les  institutions  contractuelles  ou  donations  de 
biens  à venir,  étaient  assujetties  à l'insinuation 


[4]  Arg.  tic  ce  que  dit  Furgole,  quest.  49,  n#  33. 

(5J  Ricard,  drs  Donations,  tr*  partie,  n°*  1045, 
1046. 

[6]  Arrêt  du  22  mut  1817,  déjà  cité. 
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pour  être  valables  à l'égard  des  tiers  [I).  Les  ) 
donations  de  biens  présents  entre  futurs  époux  I 
devaient  également  être  insinuées  [<].  lors  même 
qu’elles  contenaient  condition  de  survie  [S].  Ce 
qui  a jeté  de  l’obscurité  sur  cette  proposition . 
c'est  que  l'augmcut , le  douaire , les  gains  nup- 
tiaux stipulés  par  contrat  de  mariage  conformé- 
ment à l'usage , étaient  affranchis  de  la  néces- 
sité de  l'insinuation.  Mais  rappelons  que  ces 
gains  de  survie  étaient,  non  de  pures  libéralités, 
mais  en  quelque  sorte  l’exécution  d'une  dette 
naturelle  d'aliments  entre  époux. 

Sous  le  Code  Napoléon,  la  transcription  qui  a 
remplacé  l'insinuation  est  nécessaire  non-seule- 
ment pour  les  donations  pures  et  simples  d’im- 
meubles entre  futurs  époux,  ce  qui  n'est  pas 
contestable  [4],  mais  encore  pour  les  donations 
d’immeubles  présents  sous  condition  de  sur- 
vie [5], 

9535.  Mais  la  position  des  deux  époux  n'est 
pas  égale  en  ce  qui  concerne  l’accomplissement 
de  cette  formalité.  Le  mari  a tout  pouvoir  pour 
faire  transcrire  en  temps  utile  la  donation  qui 
lui  est  faite  par  sa  future.  Celle-ci  au  contraire 
peut  n'étre  pas  en  état  de  se  mettre  en  règle  ; le 
mariage , qui  ordinairement  suit  de  très-près  le 


] contrat,  la  soumet  i la  puissance  maritale,  et 
1 si  le  mari  donateur  ne  fait  pas  transcrire,  elle 
souffre  d'une  négligence  qui  n'est  pas  la  sienne. 
C'est  pourquoi  Argou  enseignait  qu’il  fallait  ac- 
corder à la  femme  quatre  mois  après  la  disso- 
lution du  mariage  par  le  prédccès  du  tnari . 
pour  faire  insinuer  sa  donation  [6].  Aujourd'hui, 
il  n'est  pas  possible  d'admellre  ce  tempérament  ; 
mais  il  reste  la  ressource  de  l'hypothèque  légale 
à la  femme  lésée  par  le  défaut  de  transcrip- 
tion. 

Nous  avons  supposé  une  donation  d'immeu- 
bles. La  transcription  n'est  aujourd'hui  pres- 
crite que  relativement  aux  biens  susceptibles 
d'hypothèques. 

3536.  Lorsque  la  condition  de  survie  du 
donataire  est  insérée  dans  un  contrat  de  ma- 
riage, cette  condition  est,  conformément  à l'ar- 
ticle 1178  du  Code  Napoléon  , réputée  accom- 
plie quand  le  donateur  en  a empêché  l'accom- 
plissement; la  jurisprudence  offre  de  tristes 
exemples  de  ce  cas.  Les  arrêts  ont  toujours  dé- 
cidé que  le  crime  du  donateur  qui  met  lin  à la 
vie  de  l'époux  donataire  ne  peut  lui  profiter,  et 
le  gain  de  survie  a été  déclaré  acquis  aux  héri- 
tiers de  l'époux  prématurément  prédécédé  [7]. 


Article  1093. 

La  donation  de  biens  à venir,  ou  de  biens  présents  et  à venir,  faite  entre  époux  par 
contrat  de  mariage,  soit  simple,  soit  réciproque,  sera  soumise  aux  règles  établies  par  le 
chapitre  précédent,  & l’égard  des  donations  pareilles  qui  leur  seront  faites  par  un  tiers, 
sauf  qu'elle  ne  sera  point  transmissible  aux  enfants  issus  du  mariage,  en  cas  de  décès  de 
l'époux  donataire  avant  l'époux  donateur. 


SOMMAIRE. 


5337.  Les  futur»  époux  jieuveut  se  faire  don  de  leurs 

successions.  Conciliation  de  noire  article  avec 
l'art.  1 3811 . 

5338.  Les  institutions  contractuelles  rt  donations  uni- 


(1J  Lebrun,  des  Successions,  liv.  3,  ch.  5,  n®  16. 
Furgole  sur  les  art.  30,  31  de  l'ordonn.  de  1731.  Rejet, 
33  ventôse  au  xi  ( Dalloz,  6,  p.  353.  Journal  du  Palais, 
3,  p.  300).  Rejet,  8 vendém.  un  xiv  (Dalloz,  6,  p.  333. 
Journal  du  Palais,  t.  V,  p,  3). 

[î]  Louct,  lettre  l).,  somro.  55  et  lettre  I,  vomm.  I, 
n<*  3.  Argou,  t.  Il,  p.  164. 

[3)  Furgole  sur  l'art.  31  de  l'ordonn.  de  1731,  sur 
ces  mots  : • dans  les  pays  où  ils  pont  en  usage.  » De 
Catcllan,  liv.  5,  ch.  9.  Bergier  sur  Ricard,  l.  I,  p.  385 
rt  386,  note  a.  Merlin,  Ripert.,  v°  Donation,  sect.  vi, 
S 3.  Poitiers,  16  avril  1834  (Deviil.,  40,  I,  217.  Dalloz, 
40,  I,  154.  Journal  du  Palais,  1,  40,  389). 


véracités  que  se  font  les  époux  ne  sont  pas 
transmissibles  aux  enfants  du  mariage. 

3539.  Elles  ne  peuvent  même  pus  être  faites  expressé- 
ment au  profil  de  ces  enfants. 


{4j  Duranton,  I.  IX,  u°  68H;  Zacharie,  3,  3,  S 364. 
note  34.  Cassai.,  4 janvier  1830  (Deviil.,  9,  I,  430). 
Douai,  16  fév.  1846  (Deviil.,  46,  3.  319.  Dalloz,  46, 
3,  337.  Journal  du  Palais,  46,  I,  575). 

[5]  Coin -Delisle  sur  l'art,  1092,  n°  8. 

(6)  T.  Il,  p.  164,  in  fine. 

(7J  Caen,  13  décembre  1816.  Le  pourvoi  a été  rejelc 
le  5 mai  >818  (Deviil.,  5,  1,  474.  Dalloz,  6,  336. 
Journal  du  Palais , 30,  p.  368).  Rouen,  8 mars  1838 
Deviil.,  38.  3.  437.  Dalloz,  38.  9,  336.  Journal  du 
Palais,  38,  3,  519).  J ange  Zacharie,  t.  V,  p.  543, 
note  3. 
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2340.  Dau»  la  donation  cumulative,  leu  biens  présents 
eux-mémcs  ne  passent  pas  aux  enfants  du 
donataire  prédécédé. 

23  H . La  donation  dr  biens  présents  sous  des  conditions 
potestatives  ne  profite  pas  non  plus  à cas  en- 
fants. 

2342.  De  la  donation  de  biens  à venir  entre  époux. 

Droits  du  donateur. 

2343.  De  l'institution  contractuelle. 

2344.  De  la  donation  de  biens  présents  et  à venir.  De 

l'hypothèque  légale  de  la  femme  donataire. 
2543.  De  la  donation  d'une  somme  à prendre  en  cas  de 
survie. 


I 2546.  De  lu  renonciation  anticipée  aux  gains  de  survie 
entre  époux  sur  des  biens  à venir. 

I 2547.  De  la  renonciation  que  ferait  la  femme  donataire. 

I 2548.  Du  cas  où  la  renonciation  serait  au  profil  des 
enfants  communs. 

2549.  Du  cas  où  la  disposition  portant  sur  le»  biens  a 
venir  est  à titre  particulier. 

| 2550.  De  la  renonciation  uux  gains  de  >urvie  sur  des 
biens  présents. 

| 2551.  Du  cas  où  c'est  lu  femme  donataire  qui  renonce. 

■ 2532.  De  la  renonciation  aux  donation»  de  bien»  pré- 
sents sous  des  conditions  potestatives. 


COMMENTAIRE. 


2537.  D’après  cet  article,  les  époux  peu- 
vent, dans  leur  contrat  de  mariage,  se  faire  des 
donations  de  leurs  biens  à venir , par  exemple 
des  acquêts  qu’ils  feront  pendant  leur  mariage  ; 
ils  peuvent  s’instituer  héritiers  contractuels  ou 
donataires  de  leurs  biens  présents  et  à venir.  11 
n’y  a aucune  contradiction  entre  notre  article  et 
l’art.  1389  au  titre  du  Contrat  de  mariage , qui 
défend  aux  époux  de  faire  « aucune  convention 
•<  ou  renonciation  dont  l'objet  serait  de  changer 
« l’ordre  légal  des  successions.  » Car  l’art.  1389 
précise  et  restreint  la  portée  de  sa  prohibition 
en  ajoutant  : « soit  par  rapport  à eux-memes 
» dans  la  succession  de  leurs  enfants  ou  des- 
« tendants,  soit  par  rapport  à leurs  enfants 
« entre  eux.  > Ce  législateur  u’inlerdit  donc 
pas  aux  époux  de  s’appeler  à la  succession  l’un 
de  l’autre  par  une  clause  de  leur  contrat  de 
mariage  ; et  il  indique  lui-méme  celte  concilia- 
tion de  nos  articles  par  ces  derniers  mots  de 
l’art.  1389,  « sans  préjudice  des  donations  en- 
« Ire- vifs  ou  testamentaires  qui  pourront  avoir 
« lieu  scion  les  formes  et  dans  les  cas  dcTermi- 
« nés  par  le  présent  Code.  >» 

*153 H.  Tous  les  développements  que  nous 
avons  dotiués  sous  les  art.  1082  et  suivants, 
trouvent  ici  leur  application.  Une  seule  modi- 
fication est  à faire,  bile  consiste  en  ce  que  la 
donation  de  biens  à venir  et  celle  de  biens  pré- 
sents cl  à venir  ne  sont  pas  transmissibles  aux 
enfants  du  donataire  si  ce  donataire  décède 
avant  le  donateur.  La  raison  en  est  que  le  dona- 
teuf  n’est  présumé  avoir  voulu  gratifier  que 
son  conjoint,  et  non  les  enfants  de  son  conjoint 
qui  sont  aussi  les  siens,  puisque  ces  mêmes  en- 
fants doivent  trouver  dans  sa  propre  succession 
les  biens  qui  lui  restent  par  le  prédécès  de  son 
conjoint  [11. 

?5S9.  On  s’est  demandé  si  les  donations 


[1]  Grenier,  h®  448.  Infra,  il®  2738. 

[2]  Art.  906  du  C.  Nap. 

[3]  Delviiicoiirt . t.  Il,  p.  448.  Coin-Delhlc  »ur  le 
même  article,  nn  4.  Contrà,  Duranton , l.  IX,  n"  759. 


« entre  époux  de  biens  à venir  et  de  biens  pré- 
! seuls  et  à venir  peuvent  cire  faites  expressément 
; et  subsidiairement  au  profil  des  enfants  à naître 
| du  mariage. 

Quoique  la  loi  ne  s'explique  pas  ici  d’une 
manière  topique  sur  ce  pacte,  nous  croyons 
qu’il  est  dans  sa  pensée  de  ne  pas  l'autoriser. 
D’une  part,  il  est  de  principe  général  qu’on  ne 
peut  disposer  au  profil  de  celui  qui  n'existe  pas 
encore  [2].  De  l’autre,  l’art.  1093  semble  plu- 
tôt écarter  de  la  matière  que  favoriser  les  ex- 
ceptions apportées  à ce  principe  par  les  articles 
10 18,  1081  cl  1082  du  Code.  Enfin,  il  est  d’un 
mauvais  calcul  pour  la  puissance  paternelle 
de  se  dépouiller  par  avance  en  laveur  des  en- 
fants à naître;  c’est  s’enlever  un  droit  domes- 
tique ulile  à la  famille;  c’est  se  lier  les  mains 
pour  l'avenir  et  s’inlcrdirc  aveuglément  les 
combinaisons  propres  à maintenir  l’ordre  et  la 
discipline  entre  les  enfants  [3]. 

Ce  sont  là  au  surplus  des  queslious  d'école. 
On  peut  s’en  rapporter  au  bon  sens  des  futurs 
pour  ne  pas  les  rencontrer  dans  la  pratique. 

3540.  Delvincourl  [4]  pense  que  si  un  époux 
a fait  à son  conjoint  une  donation  de  biens  pré- 
sents cl  à venir,  elle  sera,  quant  aux  biens  pré- 
sents, transmissible  aux  enfants.  C'est  une  er- 
reur qui  est  la  conséquence  naturelle  de  l'opi- 
niou  embrassée  par  cet  auteur  sur  la  donation 
de  biens  présents  et  à venir.  Il  la  regardait 
comme  se  composant  de  deux  donations  dis- 
tinctes et  juxtaposées,  l’une  de  biens  présents  , 
l’autre  de  biens  à venir  [5]. 

Mais  la  donation  de  biens  présents  et  à venir 
est  unique  jusqu’au  décès  du  donateur  ; ce  n’est 
qu’à  ce  moment  qu’elle  le  dessaisit  pour  faire 
passer  les  choses  données  entre  les  mains  du 
donataire  [6].  Si  donc  le  donataire  meurt  avant 
le  donateur,  il  n’a  rien  à transmettre  à ses  en- 


ZacharÎK,  l.  Y,  p.  540. 

[4]  T.  Il,  p.  *47. 

[5]  T.  Il,  p.  110. 

[6]  Suprà,  u®»  2391,  2398,  2400,  etc. 
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fants.et  ceux-ci  qui  ne  trouvent  rien  dans  sa  suc- 
cession, n'ont  de  leur  chef  aucun  droit  pour  re- 
cueillir la  donation  à cause  de  l'art.  1093  fl], 

3541.  Lorsqu’une  personne  en  se  mariant 
donne  des  biens  présents  à son  époux  en  sc  réser- 
vant la  faculté  de  disposer  de  tout  ou  partie  des 
biens  par  elle  donués , une  semblable  donation 
est-elle  transmissible  aux  enfants  en  cas  de  pré- 
décésdu  donataire?  Si  la  donation  portait  sur  des 
biens  à venir  dont  le  doualeur  se  serait  réservé 
la  faculté  de  disposer  même  à titre  gratuit,  il 
serait  certain  que  le  prédécés  du  donataire  en- 
traînerait la  caducité  de  la  disposition  et  que 
les  enfants  n’auraient  aucun  droit  de  leur  chef. 
Vais  la  décision  doit-elle  être  la  même  si  la 
donation  a pour  objet  des  biens  présents?  Cette 
question  dépend  de  celle  de  savoir  si  la  cadu- 
cité prononcée  par  l’art.  1089  s’applique  aux 
donations  de  biens  présents  faites  sous  des  con- 
ditions potestatives  conformément  i l'article 
1086.  Nous  l'avons  résolue  pour  l'affirmative  au 
n°  S483  ; il  faudra  donc  décider  qu'en  cas  de 
prédécés  du  donateur , ces  donations  ne  profi- 
lent pas  aux  enfants  du  mariage  [i]. 

9543.  Il  serait  inutile  de  rappeler  ici  toutes 
les  règles  des  donations  de  biens  à venir  ou  de 
biens  présents  et  à venir.  Insistons  seulement 
sur  quelques-unes  qui  ont  attiré  l'attention  de 
la  jurisprudence. 

La  donation  de  biens  i venir,  par  exemple  la 
donation  des  acquêts  qui  seront  faits  pendant  le 
mariage,  et  des  biens  que  le  donateur  recueil- 
lera dans  la  succession  de  ses  père  et  mère,  n’est 
pas  seulement  suspendue  parune  condition.  Elle 
est  éventuelle  jusqu'il  la  mort  du  donateur,  qui 
ouvre  le  droit  du  donataire  sans  rétroactivité, 
et  celui-ci  doit  respecter  les  aliénations  à titre 
onéreux  et  les  constitutions  d’hypothèques  ou 
de  servitudes  faites  par  le  donateur  ; c’est  pour 
cela  que  la  transcription  u'y  est  pas  exigée.  La 
femme  donataire  n’a  donc  pas  d’indemnité  à 
exiger  de  son  mari , qui  a usé  de  son  droit  en 
disposant  des  biens  à titre  onéreux  : elle  ne 
pourrait  pas , par  exemple , demander  à être 
remboursée  sur  les  valeurs  mobilières  de  l’avan- 
tage qui  lui  avait  été  assuré  sur  les  immeubles 
à venir  et  que  son  'mari  a rendu  inutile  et  caduc 
en  les  aliénant  [3],  Elle  ne  pourrait  pas  non  plus 
recourir  à son  hypothèque  légale  pour  nuire  aux 


tiers  qui  ont  légalement  traité  avec  le  mari. 

Mais  il  est  interdit  au  donateur  de  diminuer, 
par  des  aliénations  gratuites,  le  don  par  lui  fait 
sur  ses  biens  à venir.  Le  donataire  pourra  donc 
revendiquer  les  biens  contre  les  tiers  donataires 
eux-mémes  [4j. 

3543.  Tout  ceci  s'applique  à l'institution 
contractuelle  dans  tous  les  biens  que  le  donateur 
laissera  à son  décès.  Il  est  inutile  d'insister  sur 
cette  vérité  ; l’hypothèque  de  la  femme  ne  sau- 
rait empêcher  le  mari  d'user  du  bénéfice  du 
droit  commun;  elle  ne  saurait  altérer  la  nature 
de  l'institution  contractuelle  (#]. 

3544.  Supposons,  maintenant,  une  dona- 
tion de  biens  présents  et  à venir  faite  entre  fu- 
turs époux  par  contrat  de  mariage . par  exem- 
ple, une  donation  mutuelle  de  l’usufruit  de  tous 
les  biens  présents  et  à venir  au  profit  du  survi- 
vant. 

Ici,  de  deux  choses  l’une. 

Ou  l'état  des  dettes  prescrit  par  l'article  1084 
n'a  pas  été  annexé  i la  donation  , ou  il  y a été 
annexé. 

S’il  n’y  a pas  été  annexé , la  donation  prend 
la  couleur  d'une  institution  contractuelle,  et  le 
mari  peut  user  de  son  droit  d'aliénation  à litre 
onéreux,  sans  que  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  puisse  s'entremettre  pour  l’eu  empé- 
cher. 

Ou  l’état  des  dettes  a été  annexé , et  comme 
alors  le  donataire  a un  droit  d'option  pour  les 
biens  présents,  comme  il  est  créancier  condi- 
tionnel à raison  de  ces  biens  présents,  il  s'ensuit 
que  la  femme  aura,  dans  son  hypothèque  légale, 
un  moyen  particulier  de  faire  rentrer,  si  le  mo- 
ment arrive,  les  biens  présents  aliénés,  et  celte 
hypothèque  aura  rang  à partir  de  son  contrat 
de  mariage  [6], 

3545.  Assex  souvent  la  donation  consiste  en 
une  somme  à prendre,  eu  cas  de  survie,  soit  sur 
les  propriétés  du  futur,  soit  en  argent,  au  choix 
de  la  future.  Une  telle  donation  est  éventuelle, 
puisqu’elle  dépend  de  la  condition  de  survie.  De 
plus,  elle  ne  peut  s'exercer  que  sur  les  biens  qui 
existeront  au  décès  du  mari.  La  femme  ne  peut 
donc  empêcher  le  mari  de  disposer  des  immeu- 
bles à litre  onéreux  ou  de  les  hypothéquer.  Mais 
son  hypothèque  légale  lui  reste  pour  se  faire 
payer  sur  la  remanencc  des  immeubles  [7].  S'il 


[I]  Duranton,  I.  IX,  n°760.  Vazeille  sur  l'art.  1093, 
n°  3. 

[3]  Grenier,  n°  446.  Dclviocourl,  t.  Il,  p.  447.  Du- 
janlon,  t.  IX,  n°  738.  Contra,  Coiu-Deli»le  sur  l'arti- 
cle 1093,  n®  9. 

[3]  Ca&snt. , 33  iuur»  1841.  Devill.,  41,  I,  398. 
Dalle u.  41,  I,  195. 

[4]  Cassai.,  U août  1840  (Devill.,  1840,  I,  849). 


[5J  Yoy.  une  note  tris-bien  faite  dans  le  recueil  de 
DeviU.,  4,  3,  331. 

[6]  Arg.  d'un  arrêt  de  Grenoble,  13  janvier  1813, 
rendu  sur  un  contrat  de  mariage  passé  sous  l'ordunn. 
de  1731  (Devill.,  4,  3,  331).  Voyez  lu  note  de  l’arré- 
tiate;  elle  mérite  d’être  remarquée. 

(7)  Cassai.,  req.,  4 février  1835  (Devill.,  33,  I, 
307). 
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n'y  en  a pas , elle  peut  prendre  son  don  sur  les 
valeurs  de  la  succession. 

9546.  Nous  avons  examiné  ci-dessus  laques- 
lion  de  savoir  s'il  esl  permis  de  renoncer,  avant 
la  mort  du  donateur,  à l'institution  contrac- 
tuelle et  à la  donation  de  biens  présents  et  à 
venir  [1].  La  négative,  qui  est  une  des  règles 
de  la  matière,  est  applicable  aux  donations  entre 
futurs  époux  f2]. 

Ceci  n’est  pas  contraire  à ce  que  nous  avons 
enseigné  dans  notre  Commentaire  de  la  Vente, 
à savoir  qu’on  peut  disposer  d’un  gain  de  sur- 
vie avant  son  ouverture  (5).  Quand  nous  avons 
avancé  celte  proposition,  nous  n’avons  parlé  que 
des  gains  de  survie  qui  n’ont  pas  un  caractère 
successif,  des  gains  de  survie,  disons-nous,  dont 
on  dispose  en  qualité  de  créancier  et  non  en 
qualité  d’héritier.  Nous  y reviendrons  tout  à 
l’heure  [4].  Mais  ici  nous  ne  nous  préoccupons 
que  des  gains  de  survie  qui  ont  pour  but  de 
faire  un  héritier  ou  un  donataire  qui  esl  loco 
hœretli ».  Or,  l’époux  qui,  avant  l’ouverture  de 
la  donation,  disposerait  du  droit  qu’elle  lui  con- 
fère , stipulerait  sur  un  droit  successif  et  viole- 
rait les  articles  791  et  1130  du  Code  Napoléon. 

Ainsi,  deux  futurs  époux  se  font,  par  contrat 
de  mariage,  donation  mutuelle  de  l’usufruit  de 
tous  les  biens  qu’ils  laisseront  à leur  décès.  Plus 
tard,  le  mari  veut  ériger  un  majorai  en  sa  fa- 
veur et  au  profit  de  sa  descendance  mâle , et  il 
obtient  de  sa  femme  qu’elle  renonce  à son  droit 
evenluel  sur  une  terre  comprise  dans  la  dona- 
tion. Cette  renonciation  est  un  pacte  sur  une 
succession  future*  et  ne  peut  se  soutenir  en  pré- 
sence des  articles  791  et  1130  du  Code  Napo- 
léon [K]. 

De  même,  les  futurs  s’étant  fait  donation  de 
l’usufruit  des  biens  que  le  prémourant  laisserait 
à son  décès,  si  l'époux  donne  à ses  neveux  et 
nièces  la  nue  propriété  et  si  l’épouse  intervient 
à l’acte  pour  renoncer  en  leur  faveur  à son  usu- 
fruit moyennant  une  rente  viagère,  cette  re- 
nonciation est  nulle,  parce  qu’elle  a le  caractère 
d'une  stipulation  sur  une  succession  non  ou- 
verte [6]. 

9547.  Remarquons  même  que  lorsque  c’est 
la  femme  qui  renonce,  il  y a une  raison  de  plus, 
qui  bien  souvent  vient  ébranler  la  force  de  sa 


[»]  .>•»  2335  et  2431 . 

[2]  Contra,  Bourges,  29  août  (832  (Devill.,  34,  2, 
34).  Un  mari,  institué  contractuel  par  sa  femme,  avait 
approuvé  une  donation  et  une  institution  contractuelle 
que  cette  dernière  avait  faites  pour  l'etablissement  de 
sa  pelilc-fillc.  Ayant  voulu  faire  tomber  ces  dispositions, 
il  lut  déclaré  non  recevable,  parce  qu’il  avait  approuvé 
lu  donation  qui  lui  préjudiciait. 

(3]  N®  230. 

[ij  N*  '*330. 


renonciation  ; elle  se  tire  de  l’influence  du  mari, 
qui  peut  se  servir  de  son  pouvoir  pour  obtenir 
d'elle  des  concessions  et  arriver  par  son  in- 
fluence à modifier  après  coup  les  clauses  du  con- 
trat de  mariage  [7J.  Il  ne  faut  pas  que  le  mari 
trouble,  par  des  exigences  irrésistibles  pour  une 
épouse  soumise,  les  pactes  matrimoniaux  et  dé- 
range l'équilibre  que  ces  pactes  ont  apporté  dans 
la  situation  des  époux  [8].  Ces  considérations 
ont  été  développées  dans  un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  11  janvier  1833,  où  il  paraissait 
qu’un  sieur  de  Chanaleilles  avait  obtenu  de  sa 
femme  une  renonciation  à sa  donation  pour  l’é- 
tablissement d’un  de  leurs  enfants  ; renoncia- 
tion qui , dans  l’espèce . n’était  qu’un  effet  de 
l’autorité  du  mari,  et,  par  suite,  une  atteinte  à 
la  fixité  de  leur  contrat  de  mariage  [9]. 

9546.  Abstraction  faite  de  cette  circon- 
stance aggravante  et  en  supposant  une  renon- 
ciation qui  serait  toute  spontanée,  on  peut  se 
demander  si  l’un  des  époux,  donataire  par  con- 
trat de  mariage,  ne  pourrait  pas  renoncer  aux 
avantages  nuptiaux  dont  nous  nous  occupons, 
au  profit  d’un  de  ses  enfants  et  par  le  contrat  de 
mariage  de  ce  dernier. 

Par  exemple  : 

Prinius  institue  sa  future  épouse  dans  l’usu- 
fruit de  ses  biens  présents  et  à venir.  Trois  fils 
naissent  du  mariage,  et  lors  de  rétablissement 
de  l’alné,  son  père  lui  donne  la  moitié  de  ses 
biens  présents  et  à venir  en  propriété,  par  con- 
trat de  mariage,  et  la  mère,  par  le  même  acte, 
renonce  en  sa  faveur  à son  usufruit  sur  ces 
mêmes  biens.  Dans  cet  état,  la  mère,  survivant 
à son  tuari,  pourra-t-elle  contester  la  validité  de 
celte  renonciation  ? 

Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  1 1 janvier 
1833,  que  nous  citions  au  numéro  précédent, 
s’est  prononcé  pour  l’affirmative  : 

u Attendu  que  la  femme  instituée  |»ar  son 
» contrat  de  mariage  donataire  en  usufruit  de 
« la  moitié  des  biens  que  son  mari  laissera  à 
«<  son  décès,  se  trouve  saisie  par  là  d’un  droit 
« destiné  à s’exercer  sur  la  succession  future  du 
« mari; 

« Attendu  que  si  ce  droit  esl  contractuel  par 
m son  origine,  s’il  est  conditionnel  cl  subor- 
« donné  au  cas  de  survie  du  donataire,  s’il 


[5]  Orléans . 4 août  1849  ( Devill.,  30,  2.  202).  U 
pourvoi  a été  rejeté  par  arrêt  de  la  chambre  civile  de  la 
cour  de  cassation  du  12  janvier  1835  (Devill.,  33,  t, 
71 . Journal  du  Palais,  33,  t.  Il,  p.  129). 

[6]  Cassai.,  rrq.,  10  août  1840  (Devill.,  iO.  I,  757. 
Journal  du  Palais,  40,  t.  Il,  238). 

[7]  Arrêts  cilés  duos  les  noies  précédente*. 

[8]  Mon  Contrat  de  mariage,  t.  I,  n°  202. 

[9]  Devill.,  53,  1,  63.  Journal  du  Palais,  53,  I.  I. 
p.  129.  Infrâ,  n®255l 
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« esl  incertain  dans  son  émolomenl , puisqu'il 
« pourra  ne  rester  aucun  bien  dans  la  succes- 
« sion,  ces  divers  caractères  ne  l’empéchcnt  pas 
- d’élre,  quant  à ses  effets,  un  véritable  droit 
•<  successif,  ne  pouvant  s'exercer  que  sur  une 
« hérédité;  d'où  il  suit  qu’en  annulant  la  re- 
« nonciation  de  1832,  comme  contraire  aux  lois 
•«  qui  défendent  de  renoncer  à une  succession 
«*  non  ouverte,  l’arrél  attaqué,  loin  de  violer  les 
« art.  791  et  1130  du  Code  Nap.,  en  a fait  au 
« contraire  une  juste  application.  » 

Celle  décision  esl  très -juridique.  Bien  des 
considérations  se  présentent,  cependant,  a l'es- 
prit pour  élever  la  voix  en  faveur  de  la  renon- 
ciation. La  mère  a obéi  à un  sentiment  naturel; 
elle  a voulu  favoriser  l'établissement  de  son  fils  ; 
elle  a disposé  au  profit  de  la  personne  la  plus 
chère  pour  elle,  et  il  s’en  faut  de  beaucoup  que 
ce  soit  là  un  de  ces  pactes  odieux  par  lesquels  on 
Mipulcsur  In  succession  d’une  personne  vivante. 

Il  faut  répondre,  nonobstant  ces  raisons,  qu'on 
ne  saurait  juger  autrement.  L'art.  791  esl  for- 
mel. Malgré  la  faveur  dont  jouissent  les  contrats 
de  mariage,  malgré  la  grande  liberté  des  époux 
pour  y faire  entrer  toutes  sortes  de  conventions 
contraires  au  droit  commun,  il  n’en  esl  pas 
moins  vrai  que  la  loi  ne  pousse  pas  la  condes- 
cendance jusqu'à  permettre  de  les  faire  servir  à 
un  traité  sur  la  succession  d’une  tierce  personne 
vivante.  •*  On  ne  peut,  dit  l’art.  791 , même  par 
•i  contrat  de  mariage,  renoncer  à la  succession 
« d’un  homme  vivant,  ni  aliéner  les  droits  éven- 
« tuels  qu'on  peut  avoir  à cette  succession.  » 

Dans  l’espèce  posée,  qu'avait  fait  la  femme  de 
Chanaleilles?  Dans  le  contrai  de  mariage  de  son 
fils,  elle  avait  renoncé  aux  droits  successifs 
qu'elle  avait  dans  l’hérédité  de  son  mari,  et  elle 
les  avait  aliénés,  avant  leur  ouverture,  en  fa- 
veur de  ce  fils.  l«a  contravention  à l’art.  791 
était  flagrante. 

A cette  raison  de  droit  ajoulex  que  la  mère 
peut . par  de  telles  renonciations . troubler  la 
paix  intérieure  de  la  famille,  exciter  la  jalousie 
des  frères  et  engager  son  avenir  avec  une  im- 
prudence dont  on  la  voit  souvent  se  repen- 
tir [1]. 

Je  n’ignore  pas  que  la  jurisprudence  offre  des 
exemples  de  ces  renonciations  m facorem.  Si 
elles  n’ont  pas  toujours  été  annulées,  c’est  qu’elles 
n’étaient  pas  attaquées  pour  violation  de  l’arti- 
cle 791  (2j. 


[I]  Dans  l'affaire  Chanaleilles  on  voit  que  la  mere  | 
avait,  en  effet,  varié  dans  ses  résolution»;  elle  avait  1 
abandonné  la  canse  de  son  fils,  pui»,  tiraillée  probable-  j 
ment  en  sens  contmire,  elle  était  revenue  X lui. 

[i]  Cassai.,  (8  avril  1812  { Devill.,  4,  I,  79).  Supra,  | 
n»f  2335  et  2431.  1 


9549.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s’ap- 
plique aux  dispositions  qui,  sans  être  univer- 
selles ou  à litre  universel,  constituent  cependant 
des  donations  à cause  de  mort , des  espèces  de 
legs  faits  par  contrat. 

Supposons  que  le  mari  ait  donné  à sa  femme 
une  somme  à prendre  sur  ses  biens  à venir.  C’est 
là  une  disposition  analogue  à un  legs  et  que  la 
femme  ne  pourrait  ni  aliéner,  ni  répudier  du 
vivant  de  son  mari.  L’art.  791  s’applique  mani- 
festement ici. 

Bcnech  . qui  est  de  notre  avis  pour  le  cas  de 
renonciation  pure  et  simple,  croit  que  par  con- 
trat de  mariage  la  femme,  même  du  vivant  de 
son  mari . pourrait  céder  son  droit  à une  per- 
sonne déterminée  [3].  Je  n’aperçois  pas  la  raison 
de  celte  différence.  L'art.  791  ne  permet  pas 
plus  les  pactes  sur  les  legs  faits  par  un  homme 
vivant  que  sur  la  succession  entière  de  cette 
même  personne. 

C’est  en  vain  que  Benech  oppose  que,  d’après 
les  art.  913  et  947  du  Code  Napoléon,  on  peut 
donner  par  contrat  de  mariage  des  biens  à ve- 
nir. Je  ne  le  nie  pas  ; mais  les  biens  à venir  que 
ces  articles  ont  en  vue  ne  sauraient . d’après 
l’art.  791,  être  ceux  qui  font  partie  de  la  suc- 
cession d’un  homme  vivant  et  dont  on  espère 
hériter  à un  litre  plus  ou  moins  restreint. 

3550.  Arrivons  maintenant  aux  renoncia- 
tions de  gains  de  survie  qui  ne  portent  pas  le 
caractère  de  droits  successifs.  {Juand  le  gain  de 
survie  consiste  en  un  bien  présent . donné  sous 
condition  que  le  donateur  prédccédera , ou  en 
une  créance  à prendre  sur  les  biens  présents , 
après  le  décès  du  donateur,  quand,  en  un  mot. 
la  donation  porte  sur  un  droit  certain  et  irrévo- 
cable, quoique  suspendu  par  la  condition  de 
survie,  il  y a alors  tout  simplement  un  créancier 
éventuel  de  la  succession,  mais  non  pas  un  hé 
ritier,  et  ce  créancier  peut  disposer  de  son  droit; 
il  peut  le  vendre,  le  céder,  le  transporter,  en 
faire  l’objet  d’une  transaction  [4 J.  C'est  ce  qu'a 
jugé  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  16  juil- 
let 1819  [3],  qui  rejette  le  pourvoi  formé  contre 
un  arrêt  de  la  cour  d’Agen  du  12  mai  1818  [6], 
Dans  celte  espèce,  4e  sieur  Lcyssès  as  ail  assuré 
à sa  future  épouse,  par  contrat  de  mariage,  en 
cas  de  survie,  la  propriété  du  domaine  de  Bau 
lac,  avec  stipulation  que  s’il  y avait  des  enfants 
du  mariage,  le  gain  de  survie  serait  réduit  à 
l’usufruit  de  ce  domaine.  Eu  1822,  Lcysscs  ma- 


(3)  De  la  quotité  disponible  entre  époux,  p.  466. 

[4]  An.  1130  Ha  €.  Nap.- Mon  Comn.  rft  /«  Vente, 
».  I.  n»  250. 

fbj  Devill.,  50.  I,  380. 

[6J  Devill.,  48,  2,  302.  Journal  du  Valais,  48,  t.  Il, 
p.  216. 
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rie  une  de  ses  filles  ; il  lui  donne  par  précipul  le 
tiers  de  tous  ses  biens  présents  et  lui  abandonne 
le  domaine  de  Baulac  en  déduction  de  ce  tiers. 
La  mère  intervient  au  contrat  de  mariage,  et, 
pour  faciliter  l'établissement  de  sa  fille,  elle  dé- 
clare renoncer  à son  usufruit  éventuel,  moyen- 
nant une  somme  annuelle  de  800  fr.,  hypothé- 
quée sur  le  domaine  de  la  Pinièrc. 

Puis,  en  1831.  lors  du  mariage  d’une  seconde 
fille,  la  dame  Leyssès  renonce  en  faveur  de  celle- 
ci  à sa  pension  de  800  fr.  et  à son  hypothèque. 

Le  père  étant  mort  en  1816,  la  dame  Leyssès 
essaya  de  revenir  sur  ses  renonciations  ; mais 
elle  échoua  par  la  considération  qu'elle  n'était 
ni  héritière  ni  successible  de  son  mari  et  qu’elle 
n’avait  à exercer  que  des  droits  à elle  concédés 
comme  créancière. 

Cet  arrêt  n'est  pas  le  seul.  Ainsi,  il  a été  jugé 
qu’une  femme  è qui  son  mari  a assuré  par  son 
contrat  de  mariage  une  rente  viagère  en  cas  de 
survie,  peut,  en  cas  de  séparation  de  biens,  tran- 
siger avec  son  mari  et  des  tiers  sur  ce  gain  de 
survie  et  y renoncer  moyennant  une  somme 
lixe.  Ce  n'est  pas  un  pacte  sur  une  succession 
future,  la  femme  n'étant  pas  héritière;  c’est  uri 
créancier  qui  stipule  sur  son  droit  éventuel  [1]. 

De  même  la  cour  de  cassation  a jugé  qu’une 
cpousc  à qui  son  contrat  de  mariage  assure  une 
somme  d'argent  pour  frais  de  deuil  eide  plus 
une  rente  viagère  et  alimentaire  à litre  de  gain 


de  survie,  peut  céder  ces  avantages  aux  créan- 
ciers de  son  mari , parce  qu'elle  ne  fait  que  dis- 
poser d’une  créance  éventuelle  [2]. 

*2551-  Cependant,  il  faudrait  voir,  d'après 
les  faits . si  la  renonciation  de  la  femme  ne  se- 
rait pas  l’effet  de  l’influence  maritale,  cl  si.  dès 
lors,  elle  ne  serait  pas  une  dérogation  aux 
clauses  du  contrat  de  mariage.  Par  exemple, 
une  femme  a,  sous  condition  de  survie,  un  usu- 
fruit sur  un  domaine  déterminé.  Le  mari,  vou- 
lant vendre  cet  immeuble  , porte  sa  femme  à y 
renoncer.  Un  arrêt  de  la  cour  de  Toulouse,  du 
7 mars  1829  . a décidé  que  cette  renonciation 
était  nulle  et  contenait  une  violation  de  l’arti- 
cle 1393  du  Code  Napoléon  [3]. 

Si.  au  contraire,  rien  ne  prouve  que  la  femme 
a cédé  à l’autorité  maritale,  si  l’on  voit  dans  sa 
renonciation  un  acte  libre,  spontané  et  déter- 
miné par  la  seule  affection  maternelle,  on  déci- 
dera que  l’épouse . loin  d'avoir  dérogé  aux  sti- 
pulations de  son  contrat  de  mariage  et  violé 
l’art.  1393.  n'a  fait  qu'user  de  leur  bénéfice; 
qu'elle  les  a même  exécutées  et  que  tout  est 
légitime  dans  sa  libéralité  [4]. 

*255*1.  Quant  aux  donations  de  biens  pré- 
sents. soumises  à des  conditions  potestatives, 
elles  sont  susceptibles  de  renonciation  et  de  ces 
sion  avant  la  mort  du  ddnaleur,  tout  aussi  bien 
que  les  donations  dont  nous  avons  parlé  au  nu- 
méro 2830. 


Aimci.E  1094. 

L’époux  pourra,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  pendant  le  mariage,  pour  le  cas  où  il 
ne  laisserait  point  d’enfants  ni  descendants,  disposer  en  faveur  de  l'autre  époux,  en  pro- 
priété, de  tout  ce  dont  il  pourrait  disposer  en  faveur  d’un  étranger,  et,  en  outre,  de  l’u- 
sufruit de  la  totalité  de  la  portion  dont  la  loi  prohibe  la  disposition  au  préjudice  des 
héritiers. 

Et  pour  le  cas  où  l’époux  donateur  laisserait  des  enfants  ou  descendants,  il  pourra 
donner  à l'autre  époux,  ou  un  quart  en  propriété  et  un  autre  quart  en  usufruit,  ou  la 
moitié  de  tous  ses  biens  en  usufruit  seulement. 
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COMMENTAIRE. 


9553.  Nous  avons  vu  précédemment  les 
limites  apportées  par  la  prévoyance  <Ju  législa- 
teur au  pouvoir  de  disposer.  Une  réserve  indis- 
ponible est  assurée  aux  enfants  cl  aux  ascen- 


[1}  A dd.  Ce  cas  a donné  lieu,  en  France,  à de  graves 
débats  entre  les  jurisconsultes.  La  doctrine  n'est  pas 
fixée;  la  jurisprudence  ne  l’est  pas  non  plus.  Mai»  la 
question  ne  parait  pas  avoir  le  même  intérêt  en  Bclgi- 


danls  ; le  surplus  du  patrimoine  est  seul  dispo 
nible  entre  les  mains  du  père  de  famille.  Mais 
cette  réserve  et  celle  quotité  disponible  ne 
sont  pas  fixées  à priori  d’une  manière  absolue 


que,  où  lu  difficulté  ne  semble  pas  s’ètrc  agitée  devant 
les  cours  d’appel.  Le»  arréliale»  n’ont  recueilli,  à ce  qu'il 
semble,  aucun  document  juridique  sur  ce  point. 
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ei  invariable.  La  réserve  s'élargit  suivant  le 
nombre  des  personnes  privilégiées  à qui  elle  est 
due.  et  la  quotité  disponible,  qui  en  est  le  cor- 
rélatif , diminue  dans  une  proportion  corres- 
pondante. En  principe,  la  quotité  disponible  ne 
dépend  pas  de  la  qualité  des  personnes  que  la 
volonté  du  père  de  famille  peut  appeler  à en 
profiler;  elle  est  subordonnée  au  contraire  à la 
qualité  et  au  nombre  des  personnes  investies  de 
la  réserve.  Que  le  testateur  veuille  être  libéral 
envers  ses  enfants  ou  envers  un  étranger,  son 
pouvoir  n’est  ni  plus  ni  moins  étendu.  En  pa- 
reil cas,  la  loi  reste  indifférente  pour  ceux  qui 
sont  appelés  par  la  volonté  de  l'homme;  elle 
n’est  préoccupée  que  de  ceux  qui  sont  appelés 
par  le  droit  du  sang. 

Mais  quand  la  libéralité  du  père  de  famille 
s’adresse  à son  conjoint , ces  règles  se  modi- 
fient, et  la  qualité  de  la  personne  fait  prévaloir 
des  considérations  d’un  autre  ordre,  l/époux  est 
digne  de  faveur  par  son  affection  et  scs  services 
pieux;  il  faut  donc  élargir  pour  lui  le  champ 
de  la  quotité  disponible  ordinaire.  Mais  il  peut 
se  remarier,  et  il  sera  d'autant  plus  porté  à for- 
mer une  seconde  union , que  la  première  aura 
été  moins  féconde.  Il  ne  faudra  donc  pas  laisser 
subsister  ici  la  règle  de  progression  qui  élève  la 
quotité  disponible  suivant  qu’il  y a moins  d’en- 
fants ; car  ce  serait  exciter  à de  seconds  ma- 
riages et  en  augmenter  la  dot.  La  quotité  dis- 
ponible ne  variera  donc  pas  suivant  le  nombre 
des  enfants;  elle  sera  fixée  d’une  manière  uni- 
forme pour  tous  les  cas. 

Rien  n’est  plus  naturel,  du  reste,  que  les  do- 
nations entre  futurs  époux,  ou  entre  époux. 
L’aflTcction  conduit  à la  libéralité,  et  la  libéralité 
est  un  aiguillon  de  plus  pour  l'accomplissement 
cordial  des  devoirs  réciproques.  Lorsque  la  for- 
tune des  conjoints  n’est  pas  la  meme,  une  dona- 
tion du  plus  riche  assure  à l’autre,  en  cas  de  sur- 
vie , le  maintien  d’une  existence  honnête  ; elle 
l’empêche  de  déchoir  de  sa  position  et  de  rester 
à la  merci  des  enfants.  Tout  époux  qui  oublie 
d’assurer  à son  conjoint  une  aisance  qui  ne  s’é- 
loigne pas  trop  de  celle  dont  il  a joui  pendant  le 
mariage,  mérite  tout  au  moins  le  reproche 
d’imprévoyance.  Mais  pourrait  il  toujours  se 
montrer  prévoyant , si  les  limites  ordinaires  île 
la  quotité  disponible  ri’étaient  pas  élargies  ? 

Il  était  d’autant  plus  juste  de  permettre  aux 
conjoints  de  se  faire  des  libéralités  assez  consi- 
dérables. que  le  Code  a supprimé  les  institu- 
tions qui.  dans  notre  ancien  droit,  assuraient 
au  survivant  des  époux  une  existence  digne  de 
la  famille,  à savoir,  le  douaire,  l'auginenl  de  dot 


îl  ) Suprà,  n°  35 16. 
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et  le  contre-augmenl.  Notre  législateur  a voulu 
qu’un  époux  obtint  de  rattachement  et  de  la  re- 
connaissance de  son  conjoint  ce  que  la  législa- 
tion ancienne  lui  conférait  de  plein  droit  [I]. 
Cette  pensée  est  très-sage  ; mais  elle  entraîne 
par  conséquence  que  les  époux  puissent  céder 
à la  voix  de  leur  cœur,  en  se  donnant  dans  une 
mesure  assez  large  pour  assurer  le  sort  du  sur- 
vivant. 

D’ailleurs,  comment  les  enfants  cl  descen- 
dants pourraient-ils  se  plaindre  de  ces  libéralités 
qui  donnent  l'aisance  et  l’indépendance  à une 
personne  qu’ils  doivent  chérir  et  dont  ils  sont 
les  héritiers  présomptifs? 

3554.  Arrivons  à l’explication  de  notre  arti- 
cle. Il  détermine  la  portion  disponible  en  faveur 
d’un  époux  par  un  autre  époux.  Inutile  de  dire 
que  si  le  donateur  dépassait  cette  quotité,  sa 
libéralité  ne  serait  pas  nulle,  mais  seulement 
réductible. 

3555-  Trois  cas  peuvent  se  présenter.  Et 
d’aliord  il  faut  supposer  que  le  donateur  n’a 
point  d’héritiers  réservataires.  Alors  le  donateur 
est  maître  de  donner  à son  conjoint  la  totalité 
de  son  bien.  La  législation  moderne  est  étran- 
gère au  souci  de  l’ancien  droit  coutumier  pour 
la  conservation  des  propres  dans  les  familles. 
Elle  permet  à l’époux  de  suivre  les  affections  de 
son  cœur,  et  de  donner,  par  une  disposition 
expresse,  la  préférence  à son  conjoint  sur  tous 
ses  parents. 

3556.  Supposons  maintenant  (c’est  notre 
deuxième  cas  ) que  le  donateur  ne  laisse  pas  de 
descendants,  mais  qu’il  laisse  des  ascendants. 
L’époux  peut  alors  donner  à son  conjoint  la  por- 
tion disponible  déterminée  par  l’art.  91 K du 
Code  Napoléon  ; il  peut  lui  donner  de  plus  l’u- 
sufruit de  la  portion  réservée  aux  ascendants. 

De  Maleville  remarque  qu’il  » est  véritable- 
« ment  dérisoire  de  renvoyer  les  ascendants , 
« pour  la  jouissance  de  leur  réserve,  à la  mort 
u de  leurs  gendres  ou  brus , qui  ont  de  moins 
« qu’eux  l’âge  d’une  génération  [2].  >» 

Mais  le  Code  ne  s’est  pas  arrêté  à cette  objec- 
tion, qui  n’annonce  pas  une  profonde  étude  du 
principe  de  la  loi.  La  faveur  du  mariage  l’a  em- 
porté, à ses  yeux,  sur  la  faveur  des  ascendants, 
et  ce  n’est  pas  sans  des  motifs  plausibles.  Les 
ascendants  ont  un  intérêt  de  cœur  cl  de  la- 
mille  à rétablissement  de  leurs  enfants.  Presque 
toujours  ils  se  dépouillent  volontairement  eux 
mêmes  pour  les  marier  avec  avantage.  Com- 
ment pourraient  ils  s’étonner  dès  lors  que  leur 
fils,  qui  se  marie,  amoindrisse  leur  réserve  par 
une  donation  qui  est  destinée  à arriver  au  but 


[i)  Anal.dc  la  diieut.;  6ur  l'irt.  1094.  I.  Il* p-  537. 
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qu'ils  poursuivent  de  tous  leurs  vieux?  Et  quand 
c'est  pendant  le  mariage  que  l'un  des  conjoints 
Tait  à l'autre  un  avantage,  n'est-il  pas  dans  la 
nature  que  le  donateur  soit  moins  libéral  pour 
des  ascendants  que  pour  la  personne  avec  la- 
quelle il  a confondu  sa  vie,  qui  a travaillé  avec 
lui  et  qui  a peut-être  contribué  à former  cette 
fortune  dont  il  dispose?  La  loi  n'a  fait  que  sui- 
vre l’ordre  des  affections,  quand  elle  a voulu 
que  la  portion  disponible  devint  plus  considé- 
rable au  préjudice  des  ascendants,  alors  qu’il  y 
a un  conjoint,  que  dans  les  cas  où  il  n’y  en  a 
pas.  Entre  simples  parents,  l’art.  913  a posé 
une  règle  qui  est  vraie.  Mais  cette  règle  devient 
fausse  en  présence  d’un  époux,  parce  que  l’a- 
mour conjugal  n’a  d’égal  que  dans  l’amour 
paternel,  et  qu’il  est  supérieur  à l’affection  pour 
les  ascendants. 

D'un  autre  côté,  la  condition  du  père  n'est 
pas  changée,  lorsque  au  décès  de  son  fils  il  trouve 
la  succession  de  ce  dernier  grevée  d’un  usufruit 
au  profit  de  son  épouse.  Mais  combien  la  condi- 
tion de  celle-ci  ne  pourrait -elle  pas  se  trouver 
amoindrie,  si  elle  n'avait  pas  une  jouissance  à 
laquelle  elle  a été  associée  pendant  sou  union? 

Après  tout,  si  l'ascendant  éprouve  des  be- 
soins. il  a la  ressource  de  pouvoir  vendre  la  nue 
propriété  d.  l'objet  réservé  [I], 

Telle  est  donc  la  raison  philosophique  de  la 
loi  : elle  a suivi  l’ordre  des  affections.  C’est 
ce  que  Jaubert  déclarait  très- nettement  dans 
son  rapport  au  tribunat  [si]  : « Paraftra-t-il  trop 
•<  rigoureux  de  priver  les  ascendants  de  l’usu- 
« fruit  de  la  réserve?  C'est  en  quelque  sorte  ne 
« laisser  la  réserve  que  pour  leurs  héritiers. 
« Mais  c’est  la  faveur  du  mariage  [3].  * 

On  voit  que  dans  l’hypothèse  que  nous  venons 
d’examiner,  l’époux  donataire  est  doté  d'une  por- 
tion disponible  plus  considérable  que  l’étran- 
ger. Nous  verrons  tout  à l’heure  qu’il  y a des 
circonstances  où  il  peut  recevoir  moins  qu’un 
étranger. 

9557.  Comme  l'opinion  de  Maleville.  rap- 
pelée il  n'y  a qu'un  instant , s'est  trouvée  par- 
tagée par  des  esprits  inaltcntifs,  il  est  arrivé 
qu’on  a considéré  l'attribution  de  l'usufruit  sur 
la  réserve  de  l’ascendant  comme  tellement  exor- 
bitante. qu'on  a exigé  qu’elle  résultât  d’une 
clause  spéciale  et  expresse.  Les  scrupules  ont 
même  été  poussés  si  loin,  qu’on  ne  s’est  pas  con- 
tenté d’une  disposition  universelle  faite  en  fa- 
veur de  l'époux,  pour  décider  que  celui-ci  a 


fl)  Grenier,  n°  449,  t.  III,  p.  43G,  édit,  de  Baylr- 
MouilUrd. 

[2]  Fcnet.  I.  XII,  p.  CSt. 

[3}  Toullier,  I.  V,  n»868;  Duranlon,  t,  IX,  n«783; 
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droit  non-seulement  à la  quolile  disponible  or- 
ilinaire.  mais  encore  à l'nsu Tru il  de  la  réserve 
ries  ascendants. 

C’est  là  une  erreur  : la  loi  n'a  pas  prescrit  de 
forme  solennelle  ou  sacramentelle  pour  qu'on 
usât  de  la  quotité  particulière  aux  époux.  Or 
peut-on  douter  que  celui  qui  a déclaré  donner 
toute  sa  fortune . ait  voulu  donner  la  portion 
entière  rie  celte  fortune  laissée  à sa  disposition 
par  le  législateur?  I.’usufruil  de  ce  qui  est  ré- 
servé aux  ascendants  ne  fait-il  pas  partie  du  dis- 
ponible à l’égard  du  conjoint?  Ne  doit-il  pas  en 
conséquence  être  compris  dans  une  disposition 
qui . dans  la  pensée  de  son  auteur,  est  aussi 
étendue  que  la  loi  le  permet? 

Voyons,  cependant,  un  arrêt  de  la  cour  d'Agen 
qui  juge  le  contraire. 

Une  dame  Couture  avait  légué  à son  mari 
« son  entière  succession  telle  qu’elle  se  compo- 
« serait  à l'époque  de  son  décès,  au  moyen  de 

• quoi  elle  l'instituait  pour  son  héritier  ou  pour 

• son  légataire  universel  et  général.  » 

Elle  mourut  laissant  sa  mère  pour  unique 
héritière. 

Malgré  la  généralité  des  termes  du  testament, 
la  cour  d'Agen  a refusé  au  mari  survivant  l'usu- 
fruit de  la  réserve  légale  de  la  mère,  . attendu 
« que  l'obligation  d’une  disposition  expresse. 
« pour  retrancher  l’usufruit  de  la  réserve  attri- 
« buée  aux  ascendants,  se  trouve  manifeste- 
> ment  prescrite  par  l’art.  1091,  puisque,  après 
« avoir  disposé  que  l’époux  pourra  donner  à 

• l'autre  époux  tout  ce  dont  il  pourrait  disposer 
. en  faveur  d'un  étranger,  la  loi  ajoute  : . el, 
« en  outre,  l'usufruit  de  la  totalité  de  la  portion 
. dont  la  loi  prohibe  la  disposition  au  préjudice 
« des  héritiers,  » ce  qui  démontre  que  le  legs 
« universel  n'opère  rien  contre  la  réserve,  puis- 

• que,  oulre  ce  legs,  la  loi  donne  une  faculté 
« plus  étendue  à l'époux , el  que , ne  l’expri- 
« mant  pas,  il  est  censé  ne  pas  vouloir  en  faire 

• usage  [«].  » 

Mais  ccl  arrêt  est  resté  isolé.  De  nombreuses 
espèces  ont  été  discutées,  et  la  formule  générale 
s'y  esl  produite  avec  quelques  variétés  : toute- 
fois la  question  a été  résolue,  toujours  en  faveur 
de  l'époux. 

Ici,  c'est  un  mari  qui,  par  testament.  « avait 
. donné  à son  épouse  la  jouissance  de  son  en- 
, tière  hérédité  (8). 

IA . ce  sont  deux  époux  qui , par  contrat  de 
mariage,  «s’étaient  fait  donation  mutuelle  de 


Dalloz,  v°  Disp,  enlrt-vift  cl  leal.,  ch.  17,  sect.  4,  arl.  1 , 
n°  I ; Coin-Dclisle  sur  1094,  n°3. 

[4]  Arrél  du  28  nov.  1827  (Devill.,  8,  2,  420). 

[5]  Toulouse,  24  avril  1837  (Devill.,  41,  1,  90). 
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•i  tous  les  biens  qui  appartiendraient  au  pré- 
« mourant  lors  de  son  décès  [I).  » 

Dans  une  troisième  espèce . on  trouve  un 
mari  qui  «;  avait  fait  donation  à sa  future,  sous 
« condition  de  survie,  de  la  pleine  propriété  et  | 
« jouissance  des  biens  qu’il  laisserait,  à son  ; 
« décès  [8],  t» 

Dans  une  quatrième  espèce,  nous  voyons  un 
testament  par  lequel  une  femme  avait  « légué 
u en  toute  propriété  à son  inari  tous  les  biens 
« meubles,  immeubles...  dont  elle  mourrait 
« saisie  et  vêtue  [5].  » 

Enfin  on  lit,  dans  une  cinquième  espère , la 
clause  d’un  contrat  de  mariage  portant  que  « le 
« survivant  des  époux  aurait  la  pleine  propriété 
« des  biens  à usage  de  corps,  d'ameublement  et 
« de  ménage,  et  l’usufruit  de  tout  le  surplus  de 
* m la  succession  [4].  » 

Les  disposants  étant  morts  ne  laissant  pour 
héritiers  que  des  ascendants,  il  a été  décidé  par 
les  cours  impériales  appelées  à connaître  du 
débat  que,  pour  que  l'époux  eût  toute  la  quotité 
disponible  fixée  par  l'art.  1004 , y compris  la 
jouissance  de  la  réserve  des  ascendants,  il  suffi- 
sait que  la  disposition  fût  universelle;  car  un 
donataire  ou  légataire  universel  a droit  à tout, 
si  ce  n’est  à la  réserve  que  les  héritiers  réser- 
vataires ont  le  droit  de  lui  enlever  par  retran- 
chement. 

La  cour  de  cassation,  saisie  de  pourvois  dans 
trois  de  ces  affaires,  les  a rejetés,  parce  que  les 
cours,  en  semblable  circonstance,  avaient  usé 
du  droit  d'interprétation  qui  leur  appartient  sou- 
verainement [K]. 

35&S.  Pour  en  finir,  citons  un  dernier  arrêt 
qui  achèvera  de  mettre  ces  vérités  dans  tout 
leur  jour  : 

Un  sieur  Preynat  avait  fait,  par  son  testament, 
des  legs  divers;  entre  autres,  il  avait  légué  à sa 
femme  une  rente  viagère  de  0.000  fr..  et  l’usu- 
fruit d’une  maison  dont  il  était  propriétaire  ; il 
avait  enfin  institué  son  frère  légataire  univer- 
sel. Il  mourut  sans  enfants , à la  survivance  de 
son  père. 

La  quotité  disponible  était  excédée.  Mais 
dans  quelle  mesure  fallait-il  procéder  à la  ré- 
duction? A cause  de  la  femme,  ne  devait-on 
pas  étendre  la  quotité  disponible  ordinaire  nu 
maximum  fixé  par  l’art.  1091?  I.e  testament 
était-il  assez  explicite  pour  qu’on  pût  faire  à la 
femme  l’avantage  de  la  faire  profiter  de  l’usu- 
fruit de  la  réserve  de  l’ascendant  ? 


[I]  Cayenne,  8 mai  1857  (Devill.,  43,  t,  289). 

12J  Ronéo,  24  mai  1841  (Devill.,  45,  1,539). 

13J  Riorn,  16  Air.  1846  (Devill.,  47,  2,  249). 

[4J  Paris,  30  déc.  1847  (Devill.,  48,  2,  138). 

[5J  Arrêt  do  18  nov.  1840,  iur  Toulouse  (Devill., 
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Le  tribunal  de  Saint-Étienne  jugea  que 
« pour  grever  la  réserve  de  l'ascendant  d’uso- 
« fruit  en  faveur  du  conjoint,  il  fallait  une  dis- 
« position  expresse  qu’on  chercherait  en  vain 
« dons  le  testament  de  Preynat;  que  la  réserve 
« «l’un  quart  de  l'ascendant  devait  conséquem- 

* ment  être  intacte,  et  que  le  legs  de  l’épouse 
« serait  réduit  comme  tous  les  autres.  » 

Mais  la  cour  de  Lyon,  par  arrêt  du  3 février 
1835  [6],  infirma  le  jugement  du  tribunal,  « at- 
« tendu  que  la  quotité  disponible  qui  était , à 
« l’égard  des  autres  légataires,  des  trois  quarts 
« des  biens,  pouvait  comprendre  en  outre,  à 
« l’égard  du  conjoint . tout  ou  partie  de  l’usn- 
« fruit  du  quart  formant  la  réserve  de  l’aseen- 
« dont...  ; qu’il  y avait  simplement  A vérifier 
« si  la  libéralité  faite  au  conjoint  demeurait 
u dans  le  cercle  de  la  disponibilité  ou  si  elle 
« l’excédait;  que,  sur  ce  point,  l’erreur  des 
« premiers  juges  venait  de  ce  qu’ils  avaient  con- 
« fondu  une  cause  de  préférence  qui , suivant 

* l’article  927  du  Code  Napoléon . a besoin 
« d'étre  expresse,  afin  de  soustraire  un  legs  à 
« la  réduction,  avec  une  condition  même  de  la 
« validité  de  la  disposition  ou  du  legs.  etc.  * 

La  cour  de  cassation,  le  24  avril  1884,  a re- 
jeté le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt,  « attendu 
« que  la  loi,  en  permettant  aux  époux  de  dispo- 
« ser  l’un  au  profit  de  l’autre  de  l’usufruit  de  la 
« réserve  attribuée  aux  ascendants,  n’a  point 
n imposé  à l’exercice  de  celle  faculté  la  condi- 
« lion  que  l’intention  de  priver  l’ascendant  de 
■ son  usufruit  serait  formellement  exprimée, 
« et  que,  dès  lors,  il  suffit,  pour  que  cette  in- 
« tention  soit  certaine  . que  la  disposition  d’u 
« su  fruit  au  profit  de  l’epoux  soit  constatée,  et 
« qu’elle  ne  puisse,  h raison  de  son  étendue,  se 
- concilier  avec  l’usufruit  de  l’ascendant  réser- 
« vataire.  » 

Cette  doctrine  nous  parait  incontestable. 

2539.  Arrivons  au  troisième  cas,  qui  a lieu 
lorsque  l’epoux  donateur  a des  enfants  ou  des- 
cendants. Il  ne  peut  alors  donnera  son  conjoint 
qu’un  quart  en  propriété  et  un  quart  en  usufruit, 
ou  bien  une  moitié  en  usufruit  seulement.  I.e 
sens  de  celle  disposition  est,  en  soi.  parfaitement 
clair.  Ce  qui  frappe  surtout,  c’est  que  la  quotité 
disponible  entre  époux  n’est  pas  subordonnée  au 
nombre  des  enfants,  comme  la  quotité  disponi- 
ble ordinaire  ; c’est  qu’elle  est  uniforme  et  inva- 
riable et  qu’elle  ne  devient  pas  plus  forte  quand 
il  n'y  a qu'un  enfant,  que  lorsqu’il  y en  a trois. 


41,  1.  90).  — 5 avril  1843,  sur  Cayenne  ( Devill.,  43, 
1,  289  ).  — 50  juin  1842,  sur  Rouen  (Devill.,  45,  1, 
559). 

[6j  Devill.,  54,  I,  430. 
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On  s’est  quelquefois  étonné  de  celte  disposi- 
tion ; on  a cherché  à en  pervertir  le  sens . sous 
prétexte  qu’elle  ne  satisfait  pas  la  raison;  on 
s’est  révolté  à l'idée  qu'un  époux  fùl,  dans  cer- 
tains cas,  moins  favorablement  traité  quel’étran- 
ger,  et  l’on  a fait  des  efforts  et  même  des  livres 
pour  prouver  que  l'art.  1094  n'est  pas  coupable 
de  cette  inexplicable  erreur.  Lorsque  le  dona- 
teur. dit-on,  ne  laisse  qu’un  enfant,  il  peut  don- 
ner à un  étranger  la  moitié  en  propriété.  Pour- 
quoi donc  l'emprisonner  dans  l'article  1094,  à 
l'égard  de  son  époux?  Pourquoi  cet  époux  se- 
rait-il condamné  à ne  recevoir  que  la  moitié  en 
usufruit,  ou  bien  un  quart  en  propriété  et  un 
quart  en  usufruit?  Pourquoi  son  lot  serait-il 
moins  considérable  que  celui  de  l'étranger,  lui 
qui  mérite  mieux  que  personne  la  libéralité  la 
plus  étendue? 

Mais,  disons-le  tout  de  suite,  ces  objections  ne 
sont  pas  soutenables,  et,  dès  l'origine,  elles  ont 
été  condamnées  par  arrêt  de  la  cour  de  Nîmes, 
du  10  juin  1807  [1],  * attendu  que  le  législa- 
« leur  , en  faisant  un  chapitre  séparé  pour  ré- 
« gler  de  pareilles  dispositions,  a manifesté  une 
« volonté  bien  prononcée,  non-seulement  de 
« régler  le  sort  des  époux  d'une  manière  parli- 
« culière , mais  encore  de  le  régler  d’une  ma- 
« nière  invariable,  d’après  l’article  1094.  ren- 
« fermé  dans  le  susdit  chap.  IX  du  Code  civil, 

« quoique,  par  ce  mode  et  suivant  les  circon- 
« stances , l'époux  puisse  être  plus  ou  moins 
« avantagé  qu'un  étranger.  » 

Nous  dirons  en  passant  qu’il  est  assez  remar- 
quable que  ce  soit  a une  cour  du  midi  de  la 
France  qu’on  doive  le  premier  arrêt  qui  rende 
hommage  à ces  principes,  lorsqu’on  voit  le  pro- 
fesseur Ronech,  partisan  de  la  doctrine  condam- 
née. publier  un  livre  tout  exprès  pour  prouver 
que,  sur  cette  matière,  les  intérêts  du  Midi  sont 
menacés  dans  ce  qu’ils  ont  de  plus  vivace,  par 
les  idées  importées  des  pays  de  communauté. 
Le  livre  de  Benech  est  écrit  avec  érudition,  élé- 
gance et  distinction  [£];  mais  il  n'a  eu  que  très- 
peu  d'influence  sur  la  jurisprudence  des  tribu- 
naux ; c’est  qu'on  y a trouvé  plus  de  passion  que 
d'impartialité. 

9560.  Benech  prétend  donc,  contre  l'opi- 
nion commune  [3],  que  la  femme  peut  toujours 
recevoir  au  moins  autant  qu’un  étranger,  et  il 
défend  sa  thèse  par  les  raisons  suivantes,  pui- 
sées dans  l'histoire  de  la  rédaction  du  Code,  dans 
l’examen  du  texte  et  dans  la  morale  du  droit. 


[1]  Devîll.,  2,  2,  528. 

[2]  De  la  quotité  disponible  entre  époux. 

|3J  Toullier.  t.  V,  n°  8t»9;  Grenier,  I.  III,  n°  584  ; 
Delvincourl,  I.  Il,  p.  05  ; Duranton,  I.  IX,  n*>  793; 
Dallox,  v°  Déposition»  entre-vif»  et  teit.,  ch.  12,  secl.  4, 
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L’art.  1094  est  emprunté  textuellement  au 
projet  de  Jacqueminot.  Il  y avait  été  inséré  dans 
une  pensée  complètement  favorable  à l'époux  ; 
car  la  quotité  disponible  ordinaire  était  invaria- 
blement d'un  quart  pour  celui  qui  avait  des  en- 
fants ou  même  un  seul  enfant;  de  sorte  que, 
dans  tous  les  cas  possibles,  la  quotité  disponible 
entre  conjoints  était  supérieure  à la  quotité  or- 
dinaire. Le  but  de  l’article  était  d’étendre,  d’é- 
largir le  droit  commun.  Or,  cet  article,  auquel 
il  n’a  été  fait  aucun  changement,  est  entré  dans 
le  Code  avec  le  sens  extensif  qu'une  première 
rédaction  lui  avait  donné.  Pourquoi  donc  l’in- 
terpréter. dans  la  jurisprudence,  avec  des  idées 
restrictives  [4]? 

L’art.  1094  répond  d’ailleurs,  par  son  texte, 
à celle  pensée  toute  favorable  au  conjoint.  Il  est 
rédigé  de  manière  à concéder  une  faculté  et  non 
à porter  une  prohibition.  C'est  ce  qui  devient 
plus  évident  encore  par  le  rapprochement  de 
notre  article  avec  l’art.  1098.  Ce  dernier  article, 
voulant  fixer  une  limite  infranchissable,  dit  ex- 
pressément que  celui  qui  a des  enfants  d'un  pre- 
mier mariage  ne  pourra  donner  à son  nouvel 
époux  qu’une  part  d'enfant  légitime  le  moins 
prenant,  etc.  I/arl.  1094.  au  contraire,  ne  se 
sert  pas  d’une  formule  restrictive.  Il  fixe  le 
minimum  de  ce  qu’il  sera  toujours  permis  de 
se  donner  entre  époux  ; mais  il  ne  défend  pas 
d’aller  au  delà,  si,  du  reste,  le  droit  commun  le 
permet  [8], 

Le  conseil  d’Élal,  en  élaborant  l’art.  1098,  a 
lui-même  fourni  l’interprétation  de  l’art.  1094. 
L’art.  1098.  dans  sa  première  rédaction,  ne 
permettait  à l’époux  qui  avait  des  enfants  d’un 
précédent  mariage  de  donner  à l’autre  époux 
qu’une  part  d’enfant  légitime  le  moins  prenant, 
et  en  usufruit  seulement. 

Le  consul  Cambacérès  dit  qu’on  pourrait  au- 
toriser à donner  au  nouvel  époux  une  part  d'en- 
fant en  pleine  propriété. 

Berlier  fait  observer  « qu’en  accordant  au 
« nouvel  époux  la  faculté  de  recevoir  une  part 
« d’enfant  même  cri  propriété  (ce  qui  est  rai- 
« sonnable),  il  est  peut-être  convenable  de  mo- 
« dificr  celte  règle:  car,  s’il  n'y  avait  qu’un 
«t  enfant  ou  deux  du  premier  mariage,  et  point 
u du  second,  le  nouvel  époux  pourrait,  en  par- 
«*  tageanl  avec  eux , avoir  la  moitié  ou  le  tiers 
u de  la  succession.  » 

« l/opinant  pense  qu’il  serait  juste  d’établir, 
« à côté  de  la  règle  principale,  relative  à la  por- 


art.  1,  n<>  8 ; t.  VI,  p.  27;  VazeilU  sur  l'art.  (094, 
n°  47. 

[4]  BrriPrh,  p.  (19  et  suit. 

[5]  Ibid.,  p.  ((2  et  suiv. 
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u lion  d'enfant , une  exception  portant  qu'elle  > 
u ne  pourra  pas,  à l’égard  du  nouvel  époux, 
u excéder  une  quotité  de  la  succession,  par 
« exemple,  le  quart. 

u L’article  est  adopté  avec  les  amendements 
« proposés  par  le  consul  Cambacérès  et  par 
* Berlier  [1].  » 

Donc  Berlier  et  le  conseil  d'État  entendaient 
que  Part.  1091  ne  s'opposait  pas  à ce  qu’un 
époux  reçût  de  l’autre  la  moitié  ou  le  tiers  de  la 
succession  eu  pleine  propriété , quand  il  n’y 
avait  qu’un  ou  deux  enfants  [2]. 

Enfin , continue  Benech , un  époux  doit-il 
jamais  être  traité  plus  sévèrement  qu’un  étran- 
ger, l’affection  de  son  conjoint  pour  lui  étant  | 
plus  vive , plus  naturelle , et  presque  toujours 
mieux  méritée?  Comment  cçncevoir  que  le  ma-  | 
riage,  qui  est  une  cause  de  faveur  lorsque  le. 
donateur  a des  ascendants,  devienne  une  cause 
d’incapacité  quand  il  laisse  des  enfants?  Les 
enfants  sont,  dit-on,  plus  favorisés  que  les  as- 
cendants ; c’est  pourquoi  la  situation  du  con- 
joint donataire  n’est  pas  la  même  dans  les  deux 
cas.  — Mais,  si  la  faveur  des  enfants  devait 
être  la  cause  de  celte  incapacité,  ils  la  produi- 
raient à fortiori  quand  ils  sont  au  nombre  de 
trois  ou  d’un  nombre  supérieur  [3]. 

Telles  sont  les  raisons  de  Benech  succincte- 
ment et  fidèlement  rapportées.  Elles  ne  sont  pas 
difficiles  à réfuter  (41. 

9561.  D’abord,  Benech  veut  qu’on  interprète 
le  Code  par  le  projet  Jacqueminot . et  que  , 
parce  que  dans  ce  projet  la  quotité  disponible 
entre  époux  était  toujours  plus  considérable  que 
celle  attribuée  à des  étrangers . on  décide  tout 
au  moins,  sous  le  Code  Napoléon,  qu’elle  ne 
doit  pas  lui  être  inférieure. 

Cet  argument  a le  défaut  d’aller  chercher 
bien  loin  et  par  des  voies  bien  détournées  une 
pensée  qu’il  vaudrait  mieux  trouver  dans  les 
conceptions  du  Code  lui -même.  Il  en  a un 
autre  : c’est  que  du  premier  coup , il  va  se 
briser  contre  une  profonde  différence  que  Be- 
nech rencontre  à son  début  entre  le  projet  Jac- 
queminol  et  le  Code.  L’un  voulait  que  l'époux 
fût  toujours  dans  une  position  meilleure  que 
l’étranger.  L’autre  ( Benech  en  convient  ) est 
loin  d'établir  systématiquement  celte  préfé- 
rence. Aussi  notre  auteur  se  borne-l-il  à de- 
mander à 1'inlcrprélalion  de  faire  pour  l’époux, 
non  pas  plus  que  pour  l'étranger,  ainsi  que  le 
voulait  le  projet  Jacqueminot,  mais  seulement 
tout  autant.  Comment  donc  Benech  n’a-l-il  pas 


[I]  Feaet,  t.  XII,  p.  4IG,  417. 
[2J  Benech,  p.  126,  127. 

[3]  Benech,  p.  161. 


vu  que  de  telles  différences  sur  un  point  si  es- 
sentiel ne  pouvaient  pas  l’aider  beaucoup  à 
trouver  des  positions  analogiques. 

9569.  Ce  n’est  pas  tout,  et  voici  une  autre 
différence.  Dans  le  projet  Jacqueminot,  la  quo- 
tité disponible,  soit  entre  époux,  soit  entre 
étrangers,  ne  variait  pas  suivant  le  nombre  des 
réservataires.  Deux  articles  étaient  consacrés , 
l’un  à la  quotité  disponible  vis-à-vis  des  tiers  , 
l’autre  à ta  quotité  particulière  aux  époux . et 
celle-ci  excédait  toujours  celle-là.  Mais  sous  le 
Code  la  quotité  disponible  ordinaire  a été  chan- 
gée; on  l’a  rendue  variable  suivant  le  nombre 
des  légilimaires.  et  par  là.  le  projet  Jacquemi- 
not s'est  trouvé  profondément  modifié.  Or.  de 
ce  que  la  quotité  disponible  ordinaire  est  deve 
nue  variable  et  mobile,  s’ensuit-il  que  le  légis- 
lateur ail  voulu  faire  subir,  par  contre- coup , 
un  changement  analogue  à la  quotité  disponi 
ble  spéciale  aux  époux?  N’aurail-il  pas  fallu 
modifier  le  texte  de  l’art.  1091  comme  on  avait 
modifié  l’article  913?  Le  texte,  étant  resté  le 
même,  n’a-t-il  pas  le  sens  et  la  portée  qu'il 
avait  primitivement . sous  le  rapport  de  l’inva- 
riabilité. dans  le  projet  Jacqueminot?  Ne  fixe- 
t-il  pas  une  quotité  invariable  indépendante  du 
nombre  des  enfants  ? 

9563.  Quant  à la  rédaction  de  l’art.  1094 
comparée  à celle  de  l’art.  1098,  il  n’y  a qu’un 
mot  à répondre  à l’argument  de  Benech  : 

Les  termes  de  l’art.  1091  n’ont  pas  besoin 
d'étre  limitatifs  dans  la  forme,  pour  Oter  au  dis- 
posant le  droit  de  dépasser  les  quotités  dont  cet 
article  autorise  la  disposition.  L'art.  1091  porte 
ses  restrictions  en  lui-méme;  il  les  signale  par 
la  place  qu’il  occupe,  par  la  spécialité  de  la  ma- 
tière qu’il  traite , par  le  droit  particulier  qu'il 
constitue  en  faveur  des  époux.  Et  quand  il  vient 
déterminer  la  quotité  dont  les  gens  mariés  peu- 
vent se  gratifier,  ne  fixe-t-il  pas  par  là  même 
une  limite,  sans  qu’il  soit  besoin  de  rien  ajou- 
ter. pour  que  celle  limite  ne  puisse  pas  être 
franchie? 

D'ailleurs,  la  restriction  n'csl-cile  pas  expri- 
mée catégoriquement  dans  l'art.  1099  qui  dis- 
pose : « Les  époux  ne  pourront  sc  donner  in- 
» directement  au  delà  de  ce  qui  est  permis  par 
« les  dispositions  ci-dessus?  :• 

L’intention  du  législateur  ne  saurait  donc  être 
douteuse.  Bigot  de  Préameneu  . exposant  les 
motifs  de  notre  litre,  revient  à plusieurs  reprises 
sur  le  caractère  limitatif  et  restrictif  «le  l’arti- 
cle 1091  : 


[4]  Nous  -unîmes  étonné  que  Zacharie  et  ses  annota- 
teurs aient  admis  l’opinion  de  Benrcb,  $ 689,  t.  V, 
p.  205,  note  5. 
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« Si  l'époux  laisse  des  enfants,  scs  donations 
h ne  pourront  comprendre  que  le  quart,  etc.  [I]. 

« Si  l’époux  laisse  des  enfants,  son  affection 
« se  partage  entre  eux  et  son  époux...  il  je 
« pourra  donc  être  autorisé  à laisser  à l’autre 
h époux  Qo'uue  partie  de  sa  fortune , et  celle 
« quotité  est  fixée  à un  quart,  etc.  [2]. 

« Après  avoir  borné  ainsi  la  faculté  de  dis- 
« poser,  il  ne  restait  plus,  etc.  [5].  » 

Le  tribun  Jauberl,  dans  son  rapport  au  tribu- 
nal. est  non  moins  formel  : il  rapporte  les  dispo- 
sitions du  deuxième  alinéa  de  notre  article,  et 
ajoute:  «Si  la  disposition  avaitexcédé  ces  bornes, 
« elle  serait  réduite  proportionnellement  [4].  » 
*2504.  Mais  venons  à la  discussion  du  con- 
seil d’Élal , dont  nous  avons  vu  Renech  se  pré- 
valoir. Nous  croyons  que  cet  auteur  interprète 
mal  l’opinion  de  Berlier.  Mais  après  tout , que 
pourraient  faire  contre  le  texte  de  l’art.  1094 
quelques  paroles  échappées  dans  une  discussion 
et  peut-être  traduites  avec  obscurité?  Ce  qui 
nous  paraît  plus  décisif,  c’est  l’incident  que  voici  : 
Lors  de  la  communication  officieuse  qui  fut 
faite  au  tribunal  de  notre  litre,  ce  corps  pro- 
posa de  modifier  le  second  alinéa  de  l’art.  1094. 
pensant  qu’il  était  juste,  dans  le  cas  même  où  il 
y aurait  des  enfants,  « qu’un  époux  pùl  donner 
« à l'autre  tout  ce  dont  il  pourrait  disposer  en 
•>  propriété,  c’est-à-dire  autant  qu’il  pourrait 
« donner  à un  étranger,  ou  la  moitié  de  ses 
« biens  en  usufruit  [S],  » 

Le  conseil  d'ÉLal  admit-il  la  correction  pro- 
posée par  le  tribunal?  consacra-t-il  ce  système 
nouveau,  qui  n’élail  autre  que  celui  de  Benech? 
Non  ! il  persista  dans  sa  rédaction  primitive,  et 
ta  question  si  nettement  soulevée  fut  aussi  net- 
tement tranchée  dans  le  sens  contraire  au  tri- 
bunal et  à Benech. 

( et  auteur  essaye  d’échapper  à la  puissance  de 
ce  fait,  eu  disant  que  le  conseil  jugea  la  correc- 
tion du  texte  inutile.  Comment  inutile  ! voilà  un 
texte  proposé  qui  décide  que  dans  certains  cas 
l’époux  aura  moins  qu’un  étranger  ; puis . un 
amendement  est  formulé  pour  que  cet  époux 
puisse  recevoir  autant  que  l’étranger;  et  quand 
le  texte  primitif  est  maintenu  . on  pourra  dire 
que  l'amendement  ne  servait  à rien  ! Nous  di- 
sons, nous,  qu’il  n’est  pas  possible  de  raisonner 
ainsi,  et  qu’après  avoir  modifié  l'art.  915.  il  fal- 
lait modifier  l'art.  1094,  si  l’on  voulait  que  leurs 
dispositions  s’accordassent  entre  elles. 

9565.  Restent  les  considérations  morales  in- 
voquées par  Benech.  Mais  si  on  y regarde  de 
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près,  elles  s'évanouiront  comme  de  faux  sem- 
blants , et  nous  trouverons  Benech  aussi  faible 
sur  le  terrain  philosophique  que  sur  tous  les 
autres.  Pénétrons-nous  en  effet  des  bases  fon- 
damentales de  la  loi,  telles  qu’elles  ont  été  ex- 
posées à l’audience  de  la  cour  de  cassation  du 
3 décembre  1844  [0]  par  le  conseiller  Félix 
Faure , mon  ancien  et  très-excellent  collègue  : 
on  verra  combien  le  système  de  Rcnech  reste 
'éloigné  des  profondeurs  de  la  question. 

« Quand  les  enfants  sont  nombreux , leur 
» nombre  même  suppose  un  mariage  de  quel- 
« que  durée  ; il  suppose  aussi  que  l’époux  sur- 
it vivant,  mûri  par  l’âge  , absorbé  par  les  soins 
« de  sa  famille , sera  moins  tenté  de  courir  les 
« chances  d’un  second  mariage.  Les  avantages 
« qu’il  aura  reçus  ne  seront  donc  qu’une  sorte 
« de  dépôt  qui,  à son  décès,  sera  transmis  à 
« ses  enfants  ; dépôt  aussi  qui  leur  sera  utile 
« de  son  vivant.  En  effet,  plus  les  enfants  sont 
« nombreux,  plus  il  y a de  chances  d’inégalité 
« entre  eux.  Le  chef  de  la  famille,  à l’aide  des 
« avantages  par  lui  reçus,  pourra  aider,  soute- 
« nir  ceux  qui  en  auront  besoin.  Son  autorité, 
« comme  le  dit  Jaubert , en  sera  plus  elB- 
» cace  et  plus  respectée.  Par  de  sages  disposi- 
« lions  testamentaires  . il  pourra  plus  aisément 
« ainsi  réparer  entre  scs  enfants  des  inégalités 
« produites  par  les  caprices  du  sort.  Enfin, 
« pourquoi  la  fécondité  plus  grande  de  l’é- 
« pousc,  les  soins  plus  pénibles,  les  dépenses 
*<  plus  fortes,  qu’eutralne  pour  les  deux  époux 
« une  famille  plus  nombreuse,  ne  seraient-ils 
« pas  récompensés  ? U est  doue  naturel  que, 
« dans  ce  cas,  l’époux  survivant  soit  plus  favo- 
« risé  que  l’étranger.  El  remarquez  que  pres- 
« que  toutes  ces  considérations  disparaissent 
« quand  il  n’y  a qu'un  seul  enfant.  Le  plus  sou- 
»•  vent,  alors,  le  mariage  a été  de  courte  durée. 
« L'époux  survivant,  plus  jeune,  plus  isolé, 
« peut  se  laisser  entraîner  à un  deuxième  ma- 
« riage.  Les  biens  à lui  laissés,  surtout  en  pro- 
» priété,  peuvent  même  faciliter  un  second  ma- 
« riage;  et  alors  n’est-il  pas  à craindre  que  ces 
« biens,  laissés  par  le  premier  époux,  au  lieu 
« de  profiter  à son  enfant  orphelin,  ne  passent, 
« en  partie  du  moins,  aux  enfants  du  second 
« lit?  L'orphelin  en  souffrira.  Il  est  vrai  qu’il 
« souffrirait  encore  plus,  si  la  portion  disponi- 
« ble  était  laissée  à un  étranger.  Mais  ne  serait* 
« ce  pas  le  cas  de  dire,  avec  Delvincourt,  que 
« le  législateur  a pensé  que  le  père  se  portera 
« plus  difficilement  à dépouiller  son  enfant  en 


(tj  Fenet,  t.  XII.  p.  572,  lignes  12  et  suiv. 

[2]  Fenel,  îbid.,  lignes  51  et  suiv. 

[3]  Fenet,  Md.,  p.  573,  lignes  8 et  suiv. 
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[A3  Fenet,  ibid..  p.  Bit. 

[5]  Fenel,  ibid.,  p.  467. 

[6]  Devlll. , 45.  1.277. 
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- faveur  d’un  étranger  qu’en  laveur  de  sa 
« femme?  La  disposition  de  la  loi  si  durement 
h qualifiée  par  Benccli  ne  peut  elle  pas  s’cxpli-  ; 
« qner  par  ces  considérations,  et  ce  qu’il  traite 
k «l'absurdité,  ne  serait-il  pas  au  contraire  un 
u acte  de  prudence  et  de  sagesse?  •* 

Voilà  la  véritable  philosophie  de  la  loi  [t]. 
Voilà  l'explication  lumineuse  des  dispositions 
qui.  pour  la  quotité  disponible  entre  époux,  ne 
s’en  sont  pas  rapportées  au  droit  commun . et 
ont  formule  un  droit  particulier  d’après  lequel 
celte  quotité . loin  de  s'élever  ou  «le  s’abaisser 
suivant  le  nombre  «les  entants,  reste  toujours 
uniforme,  soit  qu’il  n’y  ait  qu’un  enfant , soit 
qu’il  y en  ait  plusieurs. 

2566.  Au  reste,  la  jurisprudence  est  main-  I 
tenant  fixée  [2],  et  la  lenlalive  de  Benech , loin 
de  l’ébranler,  n’a  fait  que  lui  donner  plus  de 
force.  Nous  terminerons  en  citant  les  motifs  «le 
l’arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  3 décem- 
bre 1 84 i au  rapport  de  Félix  Faure  [3]. 

« Attendu  . y est-il  dit,  qu’il  résulte  soit  de 

la  place  qu’occupe  le  chap.  9,  lit.  II,  liv.  III, 

« du  Code  civil,  soit  de  la  combinaison  des  ar- 
« ticles  1091  et  1099  avec  l’article  1094  du 
w Code  civil,  qu’il  s’est  agi  d’interpréter,  soit 
« enfin  des  motifs  donnés  par  les  orateurs  du 
•<  gouvernement  et  du  tribunal,  lors  de  la  pré- 
« sentalion  dudit  titre  11  au  corps  législatif,  que 
h l’intention  du  législateur  a été  de  limiter  à 
m une  quotité  fixe  et  indépendante  du  nombre 
u de  leurs  enfants,  le  maximum  de  la  donation 
« que  ledit  art.  1094.  § 2,  permet  spécialement 
M à l’époux  de  faire  à son  époux  survivant.  » 

2567.  Après  avoir  constaté  le  caractère  im- 
muable de  la  quotité  disponible  créée  par  l’ar- 
ticle 1094.  examinons-la  dans  les  éléments  dont 
elle  se  compose. 

On  a soutenu  d'abord  que . d'après  le  texte 
de  l’art.  1094.  il  n’est  permis  de  donner  que  le 
quart  de  la  nue  propriété,  sans  jouissance,  et 
l'usufruit  d’un  autre  quart.  Mais  celte  absurde 
prétention  a clé  proscrite  par  un  arrêt  de  la 
cour  de  Bruxelles  «lu  21  juillet  1810  [4].  Nous 
la  rapportons  ici  moins  pour  faire  connaître  les 
diverses  interprétations  de  la  loi,  que  pour  si- 
gnaler les  cavillalions  que  la  chicane  ne  craint 
pas  d’employer  quelquefois. 

256§.  Arrivons  à quelque  chose  de  plus 
sérieux. 

Il  ne  faut  pas  s’étonner  que  le  législateur, 
après  avoir  permis  de  donner  un  quart  en 


[t]  Voy«  encore  infra,  n°  2572. 

[2]  Riom,  8 mars  1842  (Devill.,  42,  2,  254).  Mont- 
pellier, 8 mars  1843  ( Devill  , 43,  2,  220).  Le  pourvoi 
contre  ce  dernier  arrêt  a été  rejeté  le  3 liée.  1841,  sur 
le  rapjKiri  de  Faure  ( Devill.,  45,  I,  277). 


pleine  propriété  cl  un  quart  en  usufruit,  ail  cru 
devoir  ajouter  * ou  une  moitié  en  usufruit.  « 

Il  est  vrai  que  celui  qui  peut  disposer  d’une 
quotité  peut,  à plus  forte  raison,  ne  donner 
qu’uue  partie  de  cette  quotité,  et  que.  dès  lors, 
il  semble  au  premier  coup  d’œil  qu’il  y a sur- 
abondance «lans  notre  texte.  Mais,  comme  l’a 
dit  la  cour  «le  Bruxelles  dans  l’arrêt  précité . 

•«  l’utilité  du  deuxième  membre  de  l’nllernative 
m qui  fixe  la  faculté  de  disposer  en  usufruit 
« seulement . est  des  plus  évidentes,  en  ce  que 
» cette  limitation  empêche  de  rendre  stérile  le 
« patrimoine  des  enfants  durant  la  vie  de  leurs 
«<  parents,  s’ils  pouvaient  avoir  la  jouissance  de 
« la  plus  grande  partie  des  fruits.  » El  ils  le 
pourraient,  suivant  le  droit  commun,  si  le  légis- 
lateur ne  l’avait  pas  défendu  ; car . en  général , 
il  est  permis  de  donner  plus  que  le  revenu  de  la 
quotité  disponible,  pourvu  que  le  don  de  jouis- 
sance n’excède  pas  en  valeur  la  quotité  tout  en- 
tière [8]. 

2569.  ('.elle  disposition  limitative  du  don 
de  l’usufruit  n’a  pas  empêché  les  époux  de 
faire  souvent  des  dispositions  qui  en  excèdent 
les  bornes.  Ce  n’est  pas  qu’on  ait  voulu  violer 
ou  méconnaître  une  règle  respectable.  Mais- il 
est  possible  que.  au  moment  de  la  libéralité,  les 
époux  n'aient  pas  d’enfants,  et  que,  se  laissant 
aller  dans  ce  cas  aux  impulsions  de  l’amour  con- 
jugal, ils  disposent  de  l’usufruit  de  la  totalité  de 
leurs  biens;  ce  que  la  loi  ne  défend  pas  quand  les 
époux  n’ont  pas  de  descendants.  Plus  tard , 
le  mariage  devient  fécond  ; la  quotité  disponible 
cesse  dès  cet  instant  d’être  la  même;  elle  se  ré- 
duit à l’usufruit  de  la  moitié  des  biens.  Qu’ar- 
rivera-l-il  de  la  disposition  primitive?  Comment 
s’opérera  la  réduction  au  profit  des  enfants  exis- 
tants ? 

L’époux  qui  n’a  pas  droit  en  usufruit  à plus 
de  la  moitié  des  biens,  se  fera-t-il  récompenser 
en  nue  propriété  de  ce  qu’on  lui  retranche  en 
jouissance?  Ne  recueillant  pas  tout  ce  que  son 
conjoint  voulait  lui  donner,  recevra-t-il  au  moins 
tout  ce  que  son  conjoint  aurait  pu  lui  donner 
sous  une  autre  forme  ? Le  disposant  aurait  pu 
donner  plus  que  la  moitié  en  usufruit,  puisque 
la  loi  rendait  disponible  entre  scs  mains  un 
quart  en  toute  propriété  et  un  quart  en  usu- 
fruit. Or.  il  a montré  qu’il  voulait  donner  à son 
conjoint  plus  que  l’usufruit  de  la  moitié,  car  il 
lui  laisse  l’usufruit  du  tout.  Ne  serait-ce  donc 
pas  fausser  la  volonté  du  testateur,  ne  serait-ce 


[3]  /.or.  rit. 

f4J  Devill.,  5,  2,310. 

[5J  Voy.  I’«rl.  917,  n«  852.  L’art.  17  du  tit.  dtt 
Douât  ion»  du  projet  Jocqueminot  décidait  le  contraire. 
Fenet,  t.  I,  p.  371. 
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pas  manquer  à son  dernier  vœu  que  de  réduire 
son  conjoint  à un  simple  usufruit  de  moitié?  Ne 
faut-il  pas  donner  à ce  dernier  une  indemnité 
en  propriété,  en  se  renfermant  toutefois  dans  la 
limite  de  notre  article  ? En  d’autres  termes,  le 
donataire  ou  le  légataire  de  l'usufruit  de  la  to- 
talité ne  serait-il  pas  fondé  à demander  la  con- 
version de  la  disposition  en  un  don  du  quart  en 
toute  propriété  et  du  quart  en  usufruit  ? 

9570.  Quelque  équitable  que  paraisse  cette 
prétention,  elle  a souffert  de  sérieuses  difficultés, 
et  voici  pourquoi  : 

Un  don  d'usufruit,  si  considérable  qu'il  soit, 
n'équivaut  pas  à un  don  de  propriété.  Celui  qui 
n'a  fait  qu'un  avantage  viager  n'a  pas  voulu 
faire  sortir  ses  biens  de  la  famille;  il  a montré 
ouvertement  qu’il  entendait  que  le  fonds  de  sa 
fortune  ne  passât  pas  en  des  mains  étrangères. 
Pourquoi  n'a-l-il  pas  donné  un  quart  en  toute 
propriété  et  un  quart  en  usufruit?  Il  le  pouvait, 
et  il  a fait  autre  chose,  ou,  si  l'ori  veut,  il  a 
persisté  dans  une  autre  volonté.  Il  n'appartient 
pas  aux  magistrats  de  dénaturer  une  donation, 
et  île  la  transformer  sous  prétexte  qu'elle  ne  peut 
pas  s’exécuter  comme  elle  a été  faite;  ce  serait 
un  empiétement  sur  la  liberté  et  la  volonté  du 
disposant.  f*a  justice  apprécie  la  validité  des 
actes;  mais  elle  ne  saurait  remplacer  un  acte 
excessir  par  un  acte  légal  d’un  autre  genre.  Le 
disposant  a pu  avoir  de  très-bonnes  raisons  pour 
ne  pas  donner  autre  chose  qu'un  usufruit  : il  a 
pu  redouter  une  seconde  union  ; il  a pu  ne  pas 
vouloir  que  son  fonds  servit  à doter  une  autre 
famille.  Ce  sont  là  des  motifs  d'un  ordre  domes- 
tique transcendant,  et  les  tribunaux  n'y  sau- 
raient porter  atteinte. 

9571.  Il  est  vrai  que,  d'après  l’article  917 
du  Code  Napoléon,  lorsqu'il  a été  donné  ou  lé- 
gué un  usufruit  ou  une  rente  viagère  dont  la 
valeur  excède  la  portion  disponible,  les  héritiers 
réservataires  ont  l'option  ou  d'exécuter  la  dis- 
position ou  de  faire  l'abandon  de  la  propriété 
de  la  quotité  disponible.  Mais  c’est  là  une  dis- 
position exceptionnelle,  qui  ne  saurait  être  éten- 
due au  cas  qui  nous  occupe. 

l/article  917  s'adapte  au  système  de  la  quo- 
tité disponible  ordinaire.  Dans  ce  système,  le 
maximum  dont  on  peut  disposer  en  usufruit 
n'est  pas  déterminé.  En  droit  rigoureux,  il  fau- 
drait donc  estimer  un  usufruit  donné  ou  légué 
en  valeur  de  pleine  propriété . pour  savoir  s’il  , 
excède  ou  non  la  portion  disponible.  Iæ  législa- 
teur a voulu  éviter  celle  estimation  dispendieuse  ! 


(IJ  Voy.  supra,  n°  832 
(SJ  Dcvill.,  40,  2,  591. 

[3J  Devill.,  39,  S,  375.  Junge  Proudhon,  t.  1,  n°  345. 
Coin-Delisle  sur  Part.  1094,  n°  8. 
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et  incertaine,  et  il  a laissé  les  réservataires  libres 
ou  d'exécuter  le  don  ou  legs  en  entier,  ou  d'a- 
bandonner la  pleine  propriété  de  la  quotité  dis- 
ponible [1].  Dans  le  système  de  la  quotité  dis- 
ponible entre  époux,  il  en  est  tout  autrement. 
La  mesure  à laquelle  les  libéralités  en  usufruit 
doivent  être  réduites,  est  fixée  par  la  loi  : c’est 
la  moitié  en  usufruit.  On  ne  rencontre  donc  pas 
ici  la  difficulté  à laquelle  l'article  917  veut  ob- 
vier. La  réduction  va  d'ellc-méme  ; elle  ne  né- 
cessite ni  estimation,  ni  option. 

C’est  ce  qu'a  jugé  la  cour  d’Angers  par  arrêt 
du  8 juillet  1810. 

La  dame  Gautron . qui  n'avait  pas  encore 
d'enfants,  a légué  à son  mari  l'usufruit  de  tous 
ses  biens.  Elle  est  morte,  laissant  un  enfant  issu 
de  leur  union.  Le  mari  prétendit  que  l'héritier 
à réserve  n'avait  que  l'option  ou  d'exécuter  le 
legs  entier,  ou  de  faire  l'abandon  d’un  quart  en 
propriété  et  d’un  quart  en  usufruit,  conformé- 
ment à l’article  9 1 7 du  Code  Napoléon.  C'était 
poser  la  question  dans  les  termes  les  plus  nets 
et  les  plus  précis.  Mais  le  tribunal  de  Baugé 
rejeta  celle  prétention,  «.  attendu  que  l’art.  917 
« du  Code  civil,  qui  fait  la  règle  des  donations 
« en  général , ne  peut  être  appliqué  au  cas  des 
« donations  entre  époux,  lesquelles  sont  réglées 
« spécialement  par  l’art.  1094  du  même  Code, 
m lequel  autorise  les  époux  à se  donner,  en  cas 
« de  survivance  d’enfant,  ou  la  moitié  en  usu- 
« fruit,  ou  le  quart  en  propriété  et  le  quart  en 
« usufruit  des  biens  qu’ils  délaisseront  ; que  le 
« législateur  ayant  établi  par  cet  article  deux 
« natures  de  donations,  la  réduction  doit  s’opc- 
« rer  suivant  la  nature  du  don  fait  par  le  pré- 
« mourant;  attendu  qu’il  appartient  aux  tribu- 
•i  maux  d'interpréter  la  volonté  du  donateur  ; 
« que,  dans  l’espèce,  la  dame  Gautron  a légué 
<.  à son  mari  l'universalité  de  ses  biens  en  usu- 
« fruit  seulement  à l’époque  où  il  n’y  avait  pas 
« d’enfant  issu  de  leur  union  ; que,  dès  lors, 
« elle  entendait  réserver  à sa  famille  la  pru- 
« priété  desdits  biens  : qu'un  enfant  étant  né 
<>  depuis,  il  y a lieu,  à plus  forte  raison . de 
•i  dire  qu'elle  avait  l'intention  formelle,  rnani- 
« leste  de  faire  réserve,  au  profit  de  ce  même 
« enfant , de  la  propriété  intacte  de  tous  ses 
« biens.  « Et,  sur  l’appel,  la  cour  d’Angers  con- 
firma ce  jugement  par  les  mêmes  motifs  [2]. 

Il  existe,  dans  le  même  sens,  un  arrêt  de  la 
cour  de  Bourges  du  12  mars  1859  [3],  et  un 
arrêt  de  la  cour  d’Amiens  du  15  fév.  1822  [4J. 

9579.  Mais  l'opinion  contraire  a pour  elle 


[4]  Daller,  Dispos,  mire-vifs  et  lest.,  cl».  12,  secC.  4, 
art.  1,  p.  271.  Journal  du  Palais,  I.  XVII,  p.  133  cl 
la  note. 
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l'autorité  d’un  arrêt  de  la  cour  île  Poitiers  du  | 
20  mars  1823  fl].  Cet  arrêt  décide  nettement  j 
que  l'article  917  du  Code  Napoléon  s’applique 
aussi  bien  aux  libéralités  entre  époux  qu'aux 
libéralités  faites  à des  étrangers.  Il  est  d'autant 
plus  digne  de  remarque,  qu'il  a été  rendu  au 
profil  d'une  épouse  qui  s'élail  remariée,  et  qui, 
par  conséquent,  pouvait  faire  profiter  son  second 
mariage  de  la  toute  propriété  dont  il  était  pos- 
sible que  l'option  du  réservataire  l'investit.  Mais, 
quoi  qu'en  puisse  dire  Rcnech[2].  il  est  clair  que 
la  cour  de  Poitiers  a fait  une  fausse  application 
de  l'article  917;  elle  le  transporte  dans  une  ma- 
tière pour  laquelle  il  n'a  pas  été  fait.  Comment 
n’a-t-elle  pas  vu  que,  quand  la  disposition  ex- 
cède la  moitié  en  usufruit,  l'option  laissée  au 
réservataire  le  condamne  à supporter  une  libé- 
ralité manifestement  et  légalement  excessive  et 
par  cela  même  réductible?  Comment  a-t  elle  pu 
prendre  pour  règle  de  ce  cas  l'article  917,  qui 
ne  prévoit  que  l'hypothèse  où  la  supériorité  de 
l’usufruit  sur  la  quotité  disponible  est  douteuse 
et  fait  tout  l'objet  de  la  question. 

Je  conviens  que,  lorsque  le  don  de  l'usufruit 
a été  fait  à un  étranger,  il  peut  arriver,  d'après 
l'article  917,  que,  l'usufruit  se  convertissant  en 
toute  propriété,  l’entière  portion  disponible  soit 
radicalement  enlevée  aux  réservataires;  et  dès 
lors  il  peut  paraître  bizarre  que  cet  avantage 
soit  refusé  à un  époux,  c’est-à-dire  à la  personne 
la  plus  favorable , à celle  dont  les  réservataires 
doivent  hériter,  et  dans  la  succession  de  laquelle 
ils  retrouveront  les  biens  donnés  [5]. 

Nous  répondons  que  la  portion  disponible  en- 
tre époux  est  sujette  à beaucoup  d'anomalies. 
Pourquoi,  par  exemple,  l'homme  qui  n'a  qu'un 
enfant  peut-il  laisser  la  moitié  de  son  bien  à un 
étranger?  Pourquoi  ne  peuL-il  laisser  à son 
épouse,  à la  mère  de  cet  enfant  que  le  quart  en 
toute  propriété  et  le  quart  en  usufruit?  La 
crainte  d'un  second  mariage  mêle  à l'alTection 
du  disposant  des  sentiments  d'inquiétude  qui 
modèrent  ses  libéralités  et  qui  font  que  la  loi 
n’est  pas  disposée  à les  étendre  par  une  trop 
large  interprétation.  Il  y a dans  toute  celle  ma- 
tière des  considérations  morales  très-diverses 
qui  font  pencher  la  balance  tantôt  du  côté  de 
l’époux,  tantôt  du  côté  opposé.  Il  ne  faut  donc 
argumenter  qu'avec  précaution  des  règles  du 
droit  commun  [4]. 

Ainsi,  pour  ne  pas  sortir  de  notre  question, 
quand  le  testateur  a fait  à un  étranger  un  legs 
d'usufruit  que  les  réservataires  prétendent  ex- 


ft] Journal  du  Palais,  t.  XVII,  p.  983. 

[ïj  De  la  quotité  disponible  entre  rjtoux,  p.  433  et 
suiv. 


cessif,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  conversion  en 
toute  propriété  de  cette  libéralité  soit  essentiel- 
lement contraire  à In  volonté  du  disposant,  qui 
a pu  être  parfaitement  indifférent  .i  la  manière 
dont  son  legs  serait  payé.  Mais  qui  oserait  en 
dire  autant  quand  le  legs  d'usufruit  a été  fait  à 
un  époux?  (Jui  pourrait  nier  que  le  disposant, 
préorcupé  dans  ses  affections  jalouses  des  évé- 
nements qui  auront  lieu  après  lui.  n'a  voulu 
assurer  nu  survivant  qu’un  avantage  viager,  et 
qu’il  a repoussé  l’idée  de  mettre  dans  ses  mains 
la  dot  d'un  second  mariage?  Comment  ne  pas 
voir  qu’il  a entendu  rattacher  le  survivant  aux 
enfants  par  la  communauté  des  intérêts  qui 
unissent  la  nue  propriété  et  l'usufruit,  et  qu'on 
pervertirait  ses  idées  de  prudence,  en  transfor 
maril  l’objet  de  la  libéralité? 

2573  Mais  ce  n’est  pas  toujours  en  usufruit 
qu'un  conjoint  donne  ou  lègue  à son  conjoint. 
Ea  libéralité  peut  porter  sur  des  renies  viagères, 
ou  bien  elle  peut  être  mixte  et  embrasser  l'usu- 
fruit de  certains  biens,  l'usufruit  du  mobilier, 
par  exemple,  cl  une  rente  viagère. 

Proudhon  [3]  pense  qu'il  faut  distinguer  ce 
cas  du  précédent . parce  que  la  loi , dans  l’art. 
1094.  statue  spécialement  sur  le  maximum  des 
libéralités  en  usufruit,  et  ne  s'explique  pas  éga- 
lement sur  le  maximum  des  libéralités  en  rente 
viagère,  li  veut  donc  qu’on  applique  l’art.  917. 

Nous  convenons,  avec  Proudhon.  qu'il  n’y  a 
pas  parité  entre  l'usufruit  et  la  rente  viagère; 
ce  n’est  pas.  en  effet,  la  même  chose  de  donner 
à quelqu'un  l'usufruit  de  la  moitié  de  ses  biens 
rapportant  4,000  fr. , et  de  lui  assurer  une 
rente  viagère  de  2.000  fr.  Car  l'usufruit  peut 
être  atteint  par  des  chances  qui  retombent,  non 
sur  le  réservataire  nu  propriétaire,  mais  sur 
l’usufruitier:  de  telle  sorte  que  c’est  tant  pis 
pour  lui  si  la  propriété,  soit  par  force  majeure, 
soit  par  défaut  de  location,  demeure  improduc- 
tive, tandis  que  dans  le  cas  de  rente  viagère, 
le  réservataire  est  toujours  tenu  de  trouver  les 
2.000  fr.  . soit  que  les  terres  rapportent,  soit 
qu'elles  ne  rapportent  pas.  Il  y a donc  un  compte 
à faire  pour  estimer  la  valeur  de  la  rente  via- 
gère dans  son  rapport  avec  la  quotité  disponi- 
ble, et  c’est  pour  échapper  aux  difficultés  de  ce 
compte,  que  Proudhon  a recours  à l'art.  917. 
Mais  il  ne  fait  pas  attention  que  si  cet  article 
s'appliquait,  l’enfant  réservataire  serait  dans  la 
nécessité  ou  d'exécuter  sans  réduction  une  rente 
dont  les  arrérages  absorbent  plus  qu'il  ne  faut 
des  revenus  dans  la  succession , ou  d’abandon- 


[3 j Renech,  p.  440. 

[4]  Supra,  n°  9365. 

[3j  T.  I,  n“  343.  Jauge  Coiu-Ddislc,  1094,  n®  9. 
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ncr  une  partie  de  la  propriété , ce  que  n’a  pas 
voulu  le  défunt  par  des  motifs  domestiques 
dont  nous  avons  expliqué  la  gravité. 

3574.  Pour  respecter  cette  volonté  et  conci- 
lier tous  les  intérêts,  la  cour  impériale  de  Rouen, 
par  arrêt  du  9 avril  1883  [i],  a donné  naissance 
à un  système  dont  l'équité  nous  touche.  D'a- 
près la  cour  de  Rouen,  il  faut  faire  une  esti- 
mation des  jouissances  et  leur  donner  efTel  jus- 
qu'à concurrence  de  la  portion  disponible  la 
plus  forte,  sans  toutefois  les  convertir  en  toute 
propriété,  et  en  leur  laissant  le  caractère  viager 
qui  a été  dans  la  pensée  du  disposant. 

Voici  l’espèce  : 

Eu  1857 , le  sieur  Papcgay  épouse  la  demoi- 
selle Chauvin,  et,  par  contrat  de  mariage,  celle- 
ci  fait  donation  à son  mari,  pour  le  cas  où  il 
survivrait  et  où  il  existerait  des  enfants  du  ma- 
riage, de  l’usufruit  de  tout  son  mobilier  et  de 
plus  d’une  rente  viagère  de  100  fr. 

J^e  mari  survit.  Due  fille  est  née  du  mariage. 
Celle  dernière  prétend  que  l’usufruit  et  la  rente 
doivent  être  réduits  à la  valeur  de  l’usufruit  de 
moitié  des  biens.  Le  mari  soutient  que  les  libé- 
ralités faites  à son  profil  ne  seraient  excessives 
que  si  elles  dépassaient  la  valeur  d’un  quart  en 
propriété  et  d’un  quart  en  usufruit.  Un  juge- 
ment de  Bernay  adopte  le  système  plaidé  pour 
l’enfant  réservataire. 

Mais  la  cour,  •>  attendu  que,  d’après  les  con- 
« clusions,  l’appel  ne  laisse  plus  à décider  que 
« la  question  de  savoir  comment  doit  être  ré- 
« duite  la  donation  faite  au  sieur  Papegay  par 
» son  épouse,  dans  le  cas  où  elle  excéderait  la 
« quotité  disponible; 

« Attendu  qu'il  y a un  enfant  issu  du  ma- 
« riage  des  époux,  et  qu'aux  termes  de  Parti- 
« cle  1091  du  Code  Napoléon,  ils  pouvaient  se 
••  donner  un  quart  en  toute  propriété  et  un 
« quart  en  usufruit,  ou  moitié  en  usufruit  de 
« tous  leurs  biens; 

« Attendu  qu’en  se  refusant  à exécuter  la  do- 
« nation  faite  par  sa  mère  à son  père  d’une 
« rente  viagère  de  100  fr.,  et  de  l’usufruit  du 
« mobilier,  sous  prétexte  qu'elle  excède  la  quo- 
« tilé  disponible . la  daine  Leroux  ne  peut  la 
« faire  réduire  que  dans  la  limite  de  la  quotité 
« disponible  la  plus  élevée,  et  non,  comme 
« l’ont  dit  les  premiers  juges,  dans  celle  de  la 
« quotité  la  plus  faible  ; 

« Qu’en  effet,  d’après  la  raison  d’analogie 
« consignée  dans  l’art.  917  du  même  Code, 

« l’héritier  à réserve  qui  veut  se  soustraire 


[IJ  Gaz.  des  Trib.,  3 juin  1853.  Je  n’ai  pas  trouvé 
cet  arrêt  dans  les  autres  recueils.  Il  est  digne  cependant 
d’y  figurer. 
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• à l'exécution  de  la  volonté  de  son  aulcur , 
•<  doit  abandonner  au  légataire  ou  au  donataire 

* tout  ce  qui  aurait  pu  lui  éire  légué  ou  donné  ; 
«que  conséquemment  l’expertise  doit,  pour  élre 
» complète,  avoir  pour  objet  de  reconnaître  si 
« la  renie  viagère  de  100  fr.  et  l'usufruit  du 
" mobilier  excèdent  ou  non  la  valeur  du  quart 
s en  propriété  et  du  quart  en  usufruit  de  la 
« succession  de  la  dame  Papegay,  et  de  dire, 
« dans  le  premier  cas,  de  combien  celle  rente 
« doit  élre  réduite;  que  ce  mode  de  réduction 
» a le  double  avantage  de  donner  effet  d'après 
« les  possibilités  de  la  succession , et  de  ne  pas 
« changer  la  nature  des  biens  donnés;  met 
» l'appellation  et  ce  dont  est  appel  à néant  ; 
« émendant , etc.,  etc.  » 

On  aperçoit  la  portée  de  cet  arrêt.  Une  rente 
viagère  donnée  au  mari  survivant  élève  indubi- 
lablcmenl  le  don  au-dessus  des  forces  de  la 
quolilé  disponible,  il  faut  donc  le  réduire.  Là- 
dessus  deux  questions  : dans  quelle  mesure  le 
réduira-t-on  ? et  celle  réduction  s’opérera-t-elle 
en  laissant  au  don  son  caractère  viager?  Sur  le 
premier  point,  le  legs  doit  être  réduit  dans  la 
mesure  là  plus  forle  autorisée  par  l'art.  1094  ; il 
I est  conforme  à la  volonté  du  défunt,  qui  a été 
jusqu’à  dépasser  la  quolilé  disponible,  de  met- 
tre son  don  en  conformité  avec  le  maximum 
dont  cet  article  permet  la  disposition.  On  pren- 
dra donc  pour  base,  non  la  moitié  en  usufruit, 
mais  le  quart  en  propriété  et  le  quart  en  usu- 
fruit, qui  procurent  au  donataire  l'avantage  le 
plus  élevé.  Mais  on  ne  convertira  pas  pour  cela 
un  don  de  jouissance  en  un  don  de  propriété,  on 
lui  conservera  (et  c'est  le  second  point  j sa  na- 
ture originaire  ; car  c’est  une  idée  essentielle- 
ment juridique  et  morale  que  lorsqu'il  s'agit 
d'un  époux,  il  ne  faut  pas  étendre  le  don  de 
l’usulruil  à un  don  en  propriélé,  à moins  que 
l'intention  du  disposant  ne  soit  d'autoriser  la 
couversion.  Un  époux  qui  ne  donne  qu’un  usu- 
fruit n'est  pas  censé  avoir  voulu  donner  une 
pleine  propriélé.  L’art.  917  ne  saurait  donc  être 
appliqué.  On  réalisera  la  volonté  du  disposant 
par  une  attribution  de  jouissance  ; seulement, 
on  aura  soin  que  cette  attribution  s’élève  à un 
chiffre  qui  soit  un  équivalent  de  la  valeur  que 
peut  avoir  le  quart  en  propriété  et  le  quart  en 
usufruit. 

Dira-l-on  que  ce  système  jette  dans  des  ex- 
pertises et  des  évaluations  qu'il  est  dans  l’esprit 
général  du  Code  Napoléon  de  rendre  aussi  rares 
que  possible,  ainsi  que  le  prouve  l’art.  917  de 
ce  Code  ? On  ne  le  nie  pas  ; mais  qu'on  demande 
aux  réservataires  s'ils  n'aimenl  pas  mieux  souf- 
frir les  chances  de  ces  expertises  que  de  perdre 
une  partie  de  la  propriélé,  et  l'on  verra  si  leur 
réponse  est  douteuse.  Quant  au  donataire,  s'il 
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venait  à élever  la  voix,  csl-ce  qu'on  ne  lui  fer- 
merait pas  la  bouche  en  lui  opposant  la  volonté 
du  disposant  qui  est  sa  loi  suprême,  et  qui  lui  a 
refusé  la  pleine  propriété?  Tel  est  cet  arrêt  de 
Rouen;  il  est  peu  connu;  je  pense  qu’il  est  de 
nature  à faire  des  partisans  à un  système  qui 
dénoue  si  ingénieusement  toutes  les  complica- 
tions de  la  question. 

2575.  Au  reste,  comme  il  arrive  presque 
toujours  que  les  difficultés  dont  nous  venons  de 
parler  surgissent  à l’occasion  de  dispositions 
que  les  époux  ont  faites  avant  la  naissance  des 
enfants,  il  est  un  moyen  de  les  prévenir;  c’est 
de  formuler  la  libéralité  de  la  manière  sui- 
vante : Je  donne  à mon  conjoint  tout  ee  dont  je 
puis  disposer.  II  est  vrai  que  le  donateur  s’en- 
gage par  cette  clause  à quelque  chose  de  plus 
qu’à  un  don  d’usufruit , et  que  le  survivant  a 
droit  à une  fraction  de  pleine  propriété.  C’est  au 
disposant  à voir  s’il  lui  convient  d’aller  jusque- 
là;  ses  affections  et  les  circonstances  sont  son 
unique  règle.  Que  s’il  adopte  celle  formule,  il 
arrivera  ceci  : ou  le  mariage  sera  stérile,  et 
la  libéralité  embrassera  la  totalité  des  biens, 
pourvu  qu’il  n’v  ail  pas  d’ascendants  [1].  Ou  il 
naîtra  des  enfants , et  alors  le  donataire  aura 
droit  à un  quart  en  pleine  propriété  et  un  quart 
en  usufruit.  En  effet,  le  disposant  a manifesté  la 
volonté  de  donner  la  plus  forte  des  quotités  dé- 
terminées par  la  loi.  Il  a voulu  atteindre  le  maxi- 
mum des  libéralités  permises.  Il  a voulu  res- 
treindre ses  héritiers  à ce  qui  est  indisponible 
dans  la  succession. 

Il  en  est  de  même  si  la  donation  est  univer- 
selle : car,  en  donnant  plus  que  la  loi  ne  le  lui 
permet,  il  a exprimé  qu’il  voulait  donner  au 
moins  tout  ce  qu'elle  autorise. 

Grenier  [i]  avait  d’abord  pensé  qu’en  pareille 
occurrence,  l’héritier  aurait  le  chofcs  de  délivrer 
à l’époux  survivant  un  quart  en  propriété  et  un 
quart  en  usufruit,  ou  simplement  une  moitié  en 
usufruit.  Cette  opinion  bizarre  suppose  que  le 
donateur  a confié  à l’enfant  lui-mème  le  pou- 
voir de  limiter  ce  qui  doit  appartenir  à celui  de 
ses  parents  qui  survit.  Elle  a été  du  reste  aban- 
donnée par  son  auteur,  de  même  qu’elle  a été 
rejetée  par  tous  les  jurisconsultes  [3J. 


fl]  Supra,  ii°  2555. 

[2]  !«•  cl  2«  édit.,  n°  450. 

[5]  Grenier,  nu  450,  t.  III,  p.  440,  édil.  de  Bayle- 
Mouillard;  Delvincourl,  I.  Il,  p.  65,  noie  3;  Touiller, 
t.  V,  n°  867;  Duranlon , I.  IX,  n<>  790;  Coin-Deli>le 
sur  1094,  nu  10;  Caen,  20  mars  1843  (Journal  du  Pa- 
lais, 43,  I.  Il,  826). 

[4]  Paris,  art.  264.  É lampes,  art.  135.  Mantes,  art. 
140.  Orléans,  art.  218.  Nivernais,  ch.  24,  art.  xi.  Voy. 
Pothier,  du  Douaire.  part.  I,  art.  2,  $ 3. 

[5]  Coquille  sur  Nivernais,  foc.  cil. 


2576.  Maintenant,  en  embrassant  d’un 
meme  coup  d’œil  les  deux  cas  où  l'époux  dona- 
taire se  trouve  en  présence  de  réservataires  en- 
fants ou  ascendants,  on  rencontre  une  question 
qui  a partagé  les  esprits,  et  qui  consiste  a savoir 
si  cet  époux  donataire  d’un  usufruit  portant  sur 
la  réserve  des  héritiers , peut  être  dispensé  de 
fournir  caution. 

L’ancien  droit  offre  sur  ce  point  des  analogies 
décisives.  Il  considérait  le  douaire  coutumier 
comme  si  favorable,  qu’il  u’assujeltissatt  pas  la 
femme  à fournir  caution , et  ne  lui  demandait 
d’autre  garantie  que  son  serment  [4],  à cause  de 
l’honneur  que  l'enfant  doit  à sa  mère  [5].  Il  est 
vrai  que  dans  le  cas  où  elle  se  remariait,  elle 
était  tenue  de  fournir  caution  [6].  Mais  on  en 
sent  la  raison,  puisque  la  veuve  étant  remariée 
n’est  plus  censée  être  de  la  maison  de  son  pre- 
mier mari,  comme  dit  Coquille,  et  doit  être 
tenue  pour  étrangère  [7]. 

Il  est  vrai  encore  que,  lorsque  le  don  mutuel 
se  faisait  pendant  le  mariage,  auquel  cas  il  ne 
devait  consister  qu’en  usufruit,  le  donataire  était 
assujetti  à l’obligation  de  donner  caution  [8J. 
sans  pouvoir  en  être  déchargé  par  la  dona- 
tion [9]. 

La  raison  en  était  que,  pendant  le  mariage  , 
les  époux  ne  pouvaient  se  faire  aucun  avantage, 
et  de  peur  que  la  dispense  de  fournir  caution 
ne  renfermât  un  moyen  indirect  d’éluder  la  pro- 
hibition, on  les  astreignait  avec  rigueur  aux 
dispositions  impératives  de  la  coutume;  on  vou- 
lait qu’ils  ne  s'écartassent  en  rien  des  conditions 
précises  qu’elle  avait  imposées,  lorsque,  par  une 
exception  spéciale  à ses  défenses,  elle  avait  au- 
torisé le  don  mutuel  [10].  Mais  lorsque  le  don 
mutuel  d’usufruit  se  faisait  par  contrat  de  ma- 
riage, il  n'en  était  plus  de  même  ; la  remise  de 
caution  était  valablement  stipulée  [11].  Loin  de 
l’envisager  alors  d’un  œil  sévère,  on  la  considé- 
rait comme  une  de  ces  stipulations  libres  et  fa- 
vorables qui  assurent  le  sort  du  survivant;  l’on 
ne  voulait  pas  que  les  enfants  vinssent  se  mon- 
trer plus  déûanls  envers  lui  que  le  donateur  ne 
l’avait  été  lui-même. 

Sous  le  Code  Napoléon  il  n’en  saurait  être 
autrement  ; les  textes  joignent  leur  autorité  aux 


[6]  Paris,  art.  2.64.  Loisel,  1,  3,  40.  Argou,  3,  (0, 

p.  (28. 

[7]  Sur  Nivernais,  loe.  cil. 

[8]  Paris,  art.  280.  Ortéaus,  arl.  28t. 

[9]  Ricard,  Don  mutuel,  207,  208.  Rousseau  de 
Lacombe,  v°  Don  mutuel,  sert.  2,  n»  t2.  Ferrière  sur 
Paris,  art.  280  ( remarques  qui  précèdent  le  commen- 
taire). Il  cite  Dumoulin  sur  le  même  article  de  l’ancienne 
coutume. 

[10]  L'annotateur  de  Ferrière  sur  rart.200,  n.!8et  19. 
fit]  Ferrière,  (oc.  cil. 
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considérations  morales  sur  lesquelles  s'appuyait 
l’ancienne  jurisprudence.  Il  ne  faut  même  pas 
Taire  la  distinction  qu'elle  Taisait  entre  les  dona- 
tions par  contrat  de  mariage  et  celles  qui  ont 
lieu  pendant  le  mariage  ; notre  article  les  met 
sur  le  même  pied  ; il  n’a  pas  contre  celles-ci 
l’aversion  de  l’ancien  droit  coutumier.  Le  devoir 
des  enTants  sera  donc  de  respecter  une  dispense 
que  leur  auteur  a accordée  dans  sa  sagesse  à 
quelqu'un  qu’ils  doivent  honorer.  L'art.  60 1 
du  Code  Napoléon  est  formel  ; il  assujettit  tout 
usufruitier  à donner  caution,  à moins  qu’il  n’en 
ait  été  dispensé  par  l’acte  constitutif  de  son 
droit.  Il  est  donc  permis  d’accorder  une  remise 
de  la  caution  parla  donation.  L’art.  1091  est 
gouverné  par  cette  règle  générale. 

La  plupart  des  auteurs  ont  cru-,  cependant, 
que  l’inviolahililé  de  la  réserve  doit  faire  admet- 
tre une  exception  à l’art.  601  du  Code  Napoléon. 
Ils  craignent  que  la  dispense  ne  soit  un  moyen 
indirect  de  l’altérer;  ils  veulent  qu’une  caution 
la  protège  contre  la  gestion  infidèle  ou  négli- 
gente du  survivant  donataire  [IJ. 

Une  telle  opinion  n’csl  pas  soutenable.  Sous 
prétexte  de  conserver  la  réserve,  elle  compromet 
la  dignité  des  parents;  elle  suscite  contre  leur 
autorité  de  scandaleux  procès;  elle  ne  lient  au- 
cun compte  des  sentiments  de  famille,  de  l’hon- 
neur des  père  et  mère  et  du  respect  que  leur 
doivent  les  enfants.  Quoi  ! il  laut  supposer  de 
plein  droit,  non  l'affection  du  survivant,  mais 
son  mauvais  vouloir,  non  son  esprit  de  conser- 
vation, mais  sa  mauvaise  gestion.  D’un  père  ou 
d’une  mère,  il  faudra  faire,  non  un  gardien  de 
la  fortune  commune,  mais  un  dissipateur  ou 
un  déprédateur.  Il  faudra  mépriser  le  jugement 
qu’a  porté  sur  lui  le  donateur,  et  admettre  de 
la  part  de  ce  dernier  une  connivence  ou . un 
aveuglement!  Il  ne  saurait  en  être  ainsi. 

l/art.  1094  permet  de  donner  l’usufruit  de 
la  réserve,  sans  déroger  è aucune  des  règles  du 
droit  commun.  L’époux  usufruitier  n’est  donc 
tenu  à fournir  caution  que  conformément  à l’ar- 
ticle 601,  cfesl-à-dire  à moins  qu’il  n’en  ail  été 
dispensé. 

Où  a-t-on  vu,  d’ailleurs,  qu’en  l’absence  d’une 


[1]  l'roudhou,  t.  II,  nft  824.  Ponsol,  du  Caulionnt - 
menl,  n°  408.  Zachari*,  t.  Il,  $ 226,  p.  8. 

[2]  Devi II . , 43,  I,  482.  Dan»  l'espèce,  le  disposant 
avait  légué  l'usufruit  de  la  moitié  de  ses  biens  à sa  veuve, 
l’avait  dispensée  de  donner  caution,  et  était  mort  laissant 
quatre  enfants. 

[3]  Dans  le  cas  où  les  réservataires  étaient  des  en- 
fants. 

Pour  la  validité  de  la  dispense  . Rouen.  13  juin  1840 
(Devilt.,  40,  2,  310);  Limoges,  8 août  1843  ( Devill., 
44.  2,  161);  Paris,  2 mai  1843  ( Devill.,  43,  2,  333); 
Paris,  10  déc.  1846  (Devill.,  47,  2,  107);  Paris, 
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I caution  le  légilimaire  soit  exposé  à perdre  sa 
nue  propriété,  sans  pouvoir  y parer?  N'a-t-il  pas 

• la  (acuité  d’empêcher  l’usufruitier  d’abuser  de 
son  droit , cl  de  le  faire  même  déchoir  aux 
termes  de  l’art.  618  du  Code  Napoléon  ? 

Il  est  une  dernière  considération.  Un  sait  que 
les  père  et  mère  sont  de  plein  droit  dispensés 
de  donner  caution  pour  l’usufruit  légal.  La  loi 
s'inspire  ici  de  l’inverse  des  présomptions  sur 
lesquelles  se  fonde  l’opinion  que  nous  réfutons. 
El  l'on  voudrait  que  lorsque  c’est  la  volonté 
d’un  époux  qui  gratifie  l’autre,  le  donateur  ne 
put  pas  se  laisser  guider  par  ses  bonnes  pensées 
et  rendre  au  donataire  la  justice  que  méritent 
son  dévouement,  son  économie,  et  sa  tendresse 
pour  le  propriétaire! 

9577.  La  cour  de  cassation  s’est  prononcée 
du  reste  dans  le  sens  qui  est  le  nùlre , et  son 
arrêt  du  17  mai  1843  [2]  nous  parait  devoir 
faire  cesser  une  diversité  de  jurisprudence  que 
l’on  comprend  à peine  [3],  et  qui  n’avait  été 
entretenue  que  par  les  fausses  doctrines  des 
auteurs.  En  voici  les  motifs  : « Attendu  qu’une 
« disposition  testamentaire  ne  peut  être  annu-*- 
» lée  ou  considérée  comme  non  écrite,  que  lors- 
“ qu’elle  est  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes 
«<  mœurs;  attendu  que  le  § 2 de  l’art.  1094  du 
« Code  civil  autorise  l’époux  qui  a des  enfants 
« à disposer  au  profil  de  l’autre  époux , soit 
« d’un  quart  en  propriété  et  d’un  quart  en 
» usufruit  de  ses  biens,  soit  de  la  moitié  en 
••  usufruit  seulement,  et  que  celle  disposition 
•>  spéciale  ne  réglant  pas  les  obligations  de  l’c- 
» poux  usufruitier,  on  ne  peut  lui  appliquer 
•>  que  les  obligations  qui  sont  imposées  à tous 
« les  usufruitiers;  attendu  que  ces  obligations 
« sont  déterminées  par  la  disposition  générale 
u de  l’article  601.  qui  porte  que  l’usufruitier 
» donne  caution  de  jouir  en  bon  père  de  fa- 
« mille,  s’il  n'en  est  dispensé  par  le  litre  con- 
• stitulif  de  l'usufruit;  attendu  que  l’art.  1094 
« du  même  Code  déroge  nécessairement  à la 
« disposition  de  l’art.  913,  qui  fixe  la  portion 
» réservée  aux  enfants,  puisque,  dans  le  cas  où 
« il  existe  trois  enfants  ou  un  plus  grand  nom- 
« bre,  ces  enfants  ne  peuvent  pas  recueillir,  au 


3 juillet  1847  (Devill.,  47,  2,  600). 

Contre  la  validité  de  U dispense  : Paris,  9 uov.  1836 
(Devill..  36.  2.  336);  Rouen,  24  fév.  1842  (Devill., 
42,  2,  230);  Douai,  18  mars  1842  (Devill.,  43,  2,  9); 
Rouen,  17  février  1844  ( Devill.,  44,  2,  127). 

Dans  le  cas  où  les  réservataires  étaient  des  ascen- 
dants. 

Pour  la  validité  de  la  dépense  : Orléans,  19  déc.  1822 
(Devill.,  7,  2.  139). 

Contre  la  validité  de  la  dispense  : Nancy,  21  mai  1825 
(Devill.,  8.  2,  79);  Douai,  20  mars  1833  (Devill.,  33, 
2,  196)  ; Toulouse,  27  uov.  1841  (Devill.,  42,  2,  125). 
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» décès  du  prémouranl  de  leurs  père  uu  mère, 
h l'intégralité  de  la  portion  qui  leur  est  réservée 
m par  ledit  art.  013  lorsque  le  père  ou  la  mère 
« prédécédé  a usé  de  la  faculté  qui  lui  est  ac- 
« cordée  par  l'art.  1094;  qu’ainsi  on  ne  saurait 
« rejeter  l'application  de  l’art.  601,  relatif  à la 
« dispense  de  donner  caution,  sous  le  prétexte 
« que  cette  disposition  porterait  atteinte  à la 
« réserve  légale  des  enfants  ; attendu  que,  dans 
« le  silence  de  la  loi.  il  n'est  pas  au  pouvoir  des 
u tribunaux  d’annuler,  sur  des  motifs  plus  ou 
» moins  spécieux  , la  disposition  testamentaire 
n qui  dispense  l'époux  usufruitier  de  l'obiiga- 
« tion  de  donner  caution...,  etc.  » 

9578.  Disons,  maintenant,  un  mol  d’uuc 
question  transitoire  qui  se  rattache  à la  caution 
du  survivant  usufruitier.  Lorsque  le  mariage  et 
la  donation  d’usufruit  entre  les  conjoints  faite 
par  contrat  nuptial  sont  antérieurs  au  Code  Na- 
poléon, et  se  sont  accomplis  sous  l'empire  d'un 
statut  qui  dispensait  de  plein  droit  la  veuve  de 
fournir  caution  pour  son  usufruit,  celle-ci  doit 
profiter  de  celte  dispense  légale,  bien  que  son 
usufruit  se  soit  ouvert  sous  l’empire  du  Code 
Napoléon.  Elle  avait  un  droit  acquis,  dont  elle 
ne  peut  être  privée  par  la  promulgation  d’une 
loi  nouvelle. 

Peu  importe  que  cet  usufruit  ail  été  constitué 
sur  des  biens  à venir  et  soit  par  conséquent  un 
droit  éventuel.  Il  suffit  que  les  dispositions  con- 
tenues dans  un  contrat  de  mariage  soient  irré- 
vocables pour  qu’une  loi  postérieure  respecte  les 
espérances  très-positives  qui  en  résultent  pour 
les  parties. 

C’est  ce  qui  a été  jugé  par  la  cour  de  Bor- 
deaux le  20  avril  1809  []].  Dans  l’espèce,  le  con- 
trat de  mariage  de  1777  contenait  donation  à 
l’épouse  de  l’usufruit  de  la  part  du  mari  dans 
les  acquêts  futurs  stipulés  communs.  tas  par- 
ties étaient  domiciliées  dans  le  ressort  du  par- 
lement de  Bordeaux  , et  la  jurisprudence  de  ce 
parlement  dispensait  la  veuve  usufruitière  de 
donner  caution. 

9579.  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  dis- 
pense de  donner  caution,  faut-il  le  décider  de  la 
dispense  de  faire  inventaire?  Nullement  : l’arti- 
cle 600  du  Code  Napoléon  exige  expressément 
que  l’usufruitier  ne  puisse  se  mettre  en  posses- 
sion des  meubles  et  immeubles  sujets  à l’usu- 
fruit, qu’après  avoir  fait  dresser  un  inventaire 
des  meubles  et  un  état  exact  des  immeubles  ; 
cet  article  ne  porte  pas  que  le  testateur  ou  le 


[1]  Devill  , 3,  2,  62.  Dans  le  même  seos,  Bourges, 
2*  juin  1826  (Devill.,  8,  2,  249). 

[2]  Pau,  24  août  1835  (Devill.,  43,  1,  481). 
f3]  Comparez  Zacharie,  I.  Il,  p.  8,  note  4. 


donateur  pourra  dispenser  l’usufruitier  de  cette 
formalité,  à la  différence  de  l’art.  601,  qui  les 
autorise  à le  dispenser  de  fournir  caution  [2]. 

Tout  ce  que  peut  faire  et  ordonner  le  dona- 
teur, c’est  que  les  frais  de  l’inventaire  ne  soient 
pas  à la  charge  de  l'usufruitier;  pourlanL,  il  ne 
pourra  les  mettre  à la  charge  du  réservataire, 
qu’autanl  que  celle  dépense  ne  portera  pas  at- 
teinte à la  réserve  [3]. 

9580.  Jusqu’à  présent,  nous  nous  sommes 
borné  à examiner  la  portion  disponible  entre 
époux  au  seul  point  de  vue  du  concours  du 
donataire  survivant  et  des  réservataires.  Il  faut 
maintenant  étendre  un  peu  plus  notre  horixon, 
et  mêler  à ce  concours  l’intervention  d’une  tierce 
personne  qui  serait  donataire  uu  légataire  du 
disposant,  et  qui,  se  prévalant  de  la  quotité  dis- 
ponible  de  l'art.  913  du  Code  Napoléon,  deman- 
derait à la  faire  marcher  d’accord  avec  la  quo- 
tité disponible  établie  par  l’article  1094.  Nous 
louchons  ici  à une  des  principales  difficultés  du 
commentaire  de  notre  article.  Elle  sc  formule 
ainsi  : 

Le  législateur,  ayant  fixé  d’une  manière  dis- 
tincte et  séparée  ce  dont  on  peut  disposer  envers 
tout  le  monde  et  ce  dont  on  peut  disposer  en- 
vers son  conjoint,  a-t-il  permis  au  donateur 
d’épuiser  par  ses  libéralités  les  deux  quotités 
ajoutées  l’une  à l'autre  et  cumulées  ? ou  bien 
faut-il  coordonner  et  concilier  les  deux  portions 
disponibles?  Dans  quelle  mesure  doit  s'opérer 
celte  combinaison  ? 

9581.  Ce  n’est  pas  sur  le  cumul  des  deux 
portions  que  porte  l’embarras.  Ce  cumul  abou- 
tit à des  résultats  si  exagérés,  qu’il  tombe  dans 
l’absurde.  Ainsi,  un  père  de  famille  qui  aurait 
un  enfant  pourrait  donner  à un  étranger  la  pleine 
propriété  et  la  moitié  de  ses  biens , plus  à son 
conjoint  la  propriété  d’un  quart  et  la  jouissance 
d’un  autre  quart.  De  telle  sorte  qu’il  ne  reste- 
rait à l’enfant,  pour  sa  réserve,  que  la  nue  pro- 
priété d’un  quart  de  la  succession  pendant  la 
vie  du  survivant  de  ses  père  et  mère.  Il  suffit 
d’énoncer  de  telles  conséquences,  pour  en  con- 
damner le  principe. 

Pour  comprendre  que  ce  point  ait  été  con- 
troversé [4],  il  faut  se  reporter  aux  antécédents 
législatifs  de  la  question.  Ce  sont  eux  qui  ex- 
pliquent l’erreur  que  nous  repoussons.  En  effet, 
il  est  certain  que,  sous  l’empire  de  la  loi  du  17 
nivôse  an  u,  le  disposant  pouvait  à la  fois  don- 
ner, au  préjudice  de  ses  héritiers  réservataires, 


[4]  Yoy.  l'opinion  de  Lavigucric,  dans  Benecli,  loc.  eit., 
p.  195.  Arrêt  d'Agen,  27  août  1810  (Devill.,  3,  2,  343). 
Grenoble,  26  mars  1838  (Devill.,  42,  i,  897). 
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et  le  disponible  ordinaire  el  le  disponible  parti 
culier  aux  époux  cnlrc  eux.  Les  arl.  13  el  U 
de  la  loi  de  l'an  n fixaient  la  quotité  disponi- 
ble entre  époux  , qui  ont  des  enfants  de  leur 
union  [1].  à moitié  en  usufruit;  puis,  l'art.  16 
s’exprimait  ainsi  : « Les  dispositions  générales 
« du  présent  decret  ne  font  point  obstacle  pour 
« l'avenir  à la  faculté  de  disposer  du  dixième 
« de  son  bien , si  l'on  a des  héritiers  en  ligne 
« directe,  ou* du  sixième,  si  l'on  n’a  que  des 
« héritiers  collatéraux,  etc.  » 

Celle  rédaction  était  claire.  Son  sens  et  ses 
effets  le  devinrent  encore  plus  parcelle  réponse 
de  la  Convention  [2],  « qu’à  l’avenir,  à quelque 
u litre  que  les  dons  fussent  conférés,  il  n'v 
« aurait  qu’uu  dixième  de  disponible,  si  le  les- 
u tatcur  avait  des  enfants,  ou  le  sixième  s’il  u’en 
u avait  point,  sauf  les  dons  iiitie  Xpocx.  » 

Et  encore  [3],  « que  le  système  restrictif  (de 
« l’article  tb)  n’était  pas  pour  les  dispositions 
« entre  époux,  sauf  la  réduclibilité  à l’usufruit 
« de  moitié,  en  cas  qu’il  y eût  des  enfants.  » 
Enfin,  l'art.  6 de  la  loi  du  18  pluviôse  an  v 
statua  formellement  que  < les  avantages  entre 
« époux,  maintenus  par  les  art.  13  et  14  de  la 
• loi  du  17  nivôse  an  n sur  l'universalité  des 
« biens  de  l’auteur  de  la  disposition,  ne  s’impu- 
•<  leraienl  pas  sur  le  sixième  ou  le  dixième 
« déclaré  disponible  entre  toutes  personnes  par 
u l’art.  16  de  la  loi.  » 

La  réunion  de  ces  textes  ne  permettait,  donc 
pas  le  doute.  C’est  pourquoi  la  faculté  du  cu- 
mul a été  reconnue  par  la  cour  de  cassation  le 
22  messidor  an  v [4].  Elle  n’avait  pas  de  grands 
inconvénients  ; car  l’exiguïté  de  la  portion  dis- 
ponible ordinaire  était  telle  que,  réunie  à la 
quotité  spécialement  autorisée  par  le  conjoint, 
elle  ne  causait  pas  de  détriment  injuste  à la  ré- 
serve des  enfants. 

Cet  étal  de  choses  continua  sous  la  loi  du  4 
germinal  an  vut. 

Cette  loi.  qui  donnait  une  extension  notable  à 
la  quotité  disponible  ordinaire,  se  terminait  par 
un  article  ainsi  conçu  : » Il  n’est  pas  dérogé  par 
« cette  loi...  aux  lois  antérieures  qui  concer- 
« lient  les  dispositions  entre  époux.  » 

Mais  ces  précédents  ne  sauraient  exercer  d’in- 
fluence sur  le  Code  Napoléon. 


[I]  Voy.  tuprà,  n*  732. 

[ -]  Décret  du  ventôse  an  u,  question  sixième. 

[3]  Question  sixième. 

[4]  Deviil..  I,  |,  177. 

[5]  Touiller,  t.  V,  n°  870.  Coiu-Delisle  sur  l’art.  1094, 
n«  14.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  t.  IV,  p.  Ma.  Del- 
vincourt,  t.  Il,  p.  330.  Durante»,  t.  IX,  n®  787.  Za- 
charie, t.  V,  S 689,  t.  V,  p.  308,  note  13.  Benech , 
p.  193. 
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j La  pensée  du  législateur  se  révèle  dans  la 
! manière  dont  il  fixe  la  portion  disponible  à l'é- 
gard de  l'époux . quand  le  donateur  laisse  des 
ascendants.  Le  disponible  au  profit  de  l’époux  se 
compose  de  ce  qui  est  disponible  au  profil  des 
tiers,  plus  une  addition.  N’esl-il  pas  clair  dès 
lors  que  si  tel  est  l’état  des  choses  à l'égard  des 
ascendants . il  doit  en  être  de  même  dans  le  cas 
où  il  existe  des  enfants,  el  que  la  portion  du 
patrimoine  disponible  à l’égard  du  conjoint  doit, 
dans  le  système  de  la  loi . se  confondre,  jus- 
qu’à due  concurrence,  avec  la  portion  du  patri- 
moine dont  on  peut  disposer  à l’égard  de  tout 
le  monde  [3]? 

C’est  au  surplus  ce  qu’a  très-bien  jugé  la  cour 
de  cassation  par  un  arrêt  du  21  nov.  1842,  qui 
a cassé  un  arrêt  de  la  cour  de  Grenoble  [6]. 

35K3.  Il  existe,  cependant,  un  arrêt  de  la 
cour  d’Agen  du  27  août  1810  qui  a consacré  le 
principe  du  cumul  des  deux  quotités  [7]. 

Il  s'agissait  d’un  père  qui  avait  neuf  enfants 
el  qui.  par  testament,  avait  légué  la  moitié  de 
tous  ses  biens  en  usufruit  à son  épouse  et  le 
quart,  par  précipul,  en  propriété  à ses  deux 
enfants  mâles. 

La  cour  décide  d’abord  qu’un  père  ayant 
plus  de  trois  enfants  peut  léguer  un  quart  en 
pleine  propriété  à l’un  ou  plusieurs  de  ses  en- 
fants ; que  de  plus  il  peut  laisser  moitié  en  usu- 
fruit à son  conjoint.  C’est  bien  là  le  principe  du 
cumul  expressément  consacré.  Mais  pour  le  ren- 
dre aussi  léger  que  possible , la  cour  veut  que 
l’usufruit  de  la  femme  se  prenne  aussi  bien  sur 
la  portion  disponible  donnée  aux  deux  enfants 
mâles,  que  sur  la  portion  réservée.  Par  ce  tem- 
pérament , elle  dégrève  la  réserve  d’une  partie 
de  l’usufruit . au  lieu  de  la  lui  faire  supporter 
en  entier;  ce  qui  devrait  arriver  si  l’on  admet- 
tait le  cumul  dans  toute  sa  rigueur.  Elle  a pensé 
que  l’usufruit  (lu  conjoint  était  une  charge  de 
la  succession,  et  devait  porter  également  sur  le 
précipul  cl  les  parts  des  héritiers. 

En  conséquence,  elle  a décidé  que  sur  les 
biens  de  la  succession  , estimés  par  experts , il 
serait  délivré  un  quart  par  précipul  aux  enfants 
légataires,  et  que  les  trois  autres  quarts  seraient 
partages  en  neuf  lofs  égaux  el  distribués  aux 
neuf  enfants  du  défunt;  qu’enfin  il  serait  déli- 


[6]  Deviil.,  43,  I,  897.  Voyez  une  noie  de  Deviil. 
(44,  I,  70),  de  laquelle  il  résulterait  que  In  eour  de  cas- 
sation u cassé  l'arrêt  de  Grenoble  sur  une  copie  inexacte 
où  le  mot  propriété  avait  été  substitué  bu  mot  une  pro- 

\ priété.  Celte  même  cour  de  Grenoble  avait  elle-même  ré- 
prouvé le  cumul  par  un  arrêt  du  10  avril  1812  ( Deviil. , 
4,  2,  280.  Journal  dn  Palais,  10,  287) 

[7]  Deviil  , 3,  2,  345.  Bencch,  p.  180. 
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vrc  à la  veuve,  en  jouistance  sa  vie  durant,  la 
moitié  tant  du  préciput  que  des  portions  adju- 
gées aux  neuf  enfants. 

Mais  ce  tempérament  manque  de  logique.  Si 
le  père  peut  épuiser  les  deux  quotités,  pourquoi 
amoindrir  le  préciput  dont  il  a eu  le  droit  de 
disposer  pleinement?  Il  n’y  a pas  de  milieu  : ou 
regarder  les  deux  quotités  disponibles  comme 
s'ajoutant  l’une  à l’autre,  ou  les  confondre  jus- 
qu’à concurrence  de  ce  qu’autorise  la  loi  [I]. 

2583.  Ceci  posé  cl  le  cumul  devant  être 
rejeté,  voyons  comment  les  deux  quotités  doi- 
vent se  combiner  pour  ne  pas  porter  préjudice 
aux  réservataires. 

Ira  combinaison  de  ces  ceux  quotités  se  pré- 
sente dans  deux  hypothèses  : la  quotité  dispo 
nible  ordinaire  dépasse  celle  qui  est  spéciale- 
ment établie  en  faveur  des  époux  ; ou  bien  elle 
ne  la  dépasse  pas.  Elle  la  dépasse  lorsque  celui 
dont  la  succession  se  partage,  n’a  laissé  qu'un 
enfant  pour  héritier  réservataire.  Il  peut  en 
ciïet  donner  à des  tiers  jusqu'à  la  moitié  de  son 
patrimoine  d'après  l’art.  915 , au  lieu  que  par 
l'art.  1091,  il  ne  peut  donner  à son  époux  que 
le  quart  en  propriété  et  le  quart  en  usufruit, 
ou  bien  la  moitié  en  usufruit.  Au  contraire,  la 
quotité  disponible  ordinaire  est  inférieure  à la 
quotité  fixée  par  l'art.  1091,  lorsque,  par  exem- 
ple , le  disposant  a laissé  trois  enfants  ou  un 
plus  grand  nombre.  Il  ne  lui  est  permis  de  dis- 
poser à l'égard  des  tiers  que  du  quart,  tandis 
qu'il  peut  disposer  en  faveur  de  sou  conjoint 
d’un  quart  en  propriété  et  un  quart  en  usu- 
fruit, ou  bien  de  la  moitié  en  usufruil. 

Ces  deux  hypothèses  ont  donné  naissance  à 
des  questions  nombreuses.  Nous  allons  eu  faire 
l'objet  d’un  examen  attentif. 

2584.  El  d’abord  , plaçons-nous  au  sein  de 
la  première  hypothèse,  et  fixons  les  positions. 

Presque  toujours  c’est  par  contrat  de  mariage 
que  l’époux  dispose  de  la  quotité  conjugale  au 
profit  du  survivant.  Lorsque  ensuite  il  se  voit 
père  d'un  seul  enfant,  ses  affections  peuvent  lui 
conseiller  de  disposer  au  profit  d’un  tiers,  ordi- 
nairement d’un  agnal,  de  ce  qui  lui  reste  dis— 
ponible  sur  la  quotité  ordinaire.  Il  le  peut. 
Supposons  qu’il  ait  donné  sa  femme  un  quart 
en  propriété  cl  un  quart  en  usufruit.  Il  est  maî- 
tre de  donner  le  quart  en  uuc  propriété  à son 
frère,  que  ses  préjugés  agnatiques  l’induisent  à 
avantager  aux  dépens  de  son  fils  ou  de  sa  fille. 
La  quotité  conjugale  dont  il  a usé  en  premier 


[IJ  Je  trouve  encore  un  arrêt  de  la  cour  de  Kiom  du 
2 avril  1841,  qui  favorite  le  système  du  cumul  des  deux 
quotités,  mai»  qui  l’adoucit  en  faisant  porter  sur  le  legs 
du  disponible  ordinaire  fuit  à un  enfant,  l'usufruit  cou- 


lieu  doit  s’imputer  sur  la  quotité  ordinaire  ; et 
comme  celle-là  est  plus  faible  que  celle-ci.  l’é- 
poux conserve  le  droit  d’épuiser  par  ses  libéra- 
lités le  restant  de  la  quotité  ordinaire,  afin 
d’arriver  au  maximum  de  ce,  dont  le  droit  com- 
mun lui  permet  de  disposer. 

Si , au  contraire . l’époux  a commencé  par 
épuiser  le  disponible  ordinaire  au  profit  d'un 
tiers,  il  ne  lui  reste  plus  rien  pour  avantager  sa 
femme.  la:  premier  disponible,  qui  est  le  plus 
fort,  a absorbé  le  second,  qui  est  le  plus  faible. 

2585.  Il  n’y  a dans  tout  cela  ni  obscurité,  ni 
incertitude.  Mais  voici  où  commence  ladifficulté: 

Supposons  que  l’époux  ait,  par  son  contrat 
de  mariage . excédé  au  profil  de  sa  femme  les 
limites  du  disponible  conjugal,  de  manière  à lui 
donner  des  valeurs  s’élevant  au  maximum  du 
disponible  le  plus  élevé.  Lui  sera— l-il  permis 
plus  tard  d’opérer  une  sorte  de  réduction  men- 
tale de  cette  donation  et  de  léguer  à un  tiers  ce 
qu’il  aurait  certainement  pu  lui  donner  s’il  s’é- 
lail  tenu  dans  les  bornes  du  disponible  conjugal? 

Précisons  par  un  exemple  notre  question. 
Titius  donne  à Tilia,  par  son  contrat  de  ma- 
riage. dans  le  cas  de  survie,  la  moitié  de  tous 
scs  biens.  Plus  tard,  le  mariage  fait  naître  une 
fille.  Titius  réfléchit  alors  que,  d’après  l’arti- 
cle 1091.  son  don  ne  peut  excéder  le  quart  en 
propriété  et  le  quart  en  usufruit,  et  que  par 
conséquent  Tilia  a été  gratifiée  de  quelque  chose 
de  plus  que  ne  le  permet  la  loi;  eti  conséquence, 
il  lègue  à son  frère  un  quart  en  nue  propriété, 
devant  devenir  un  quart  en  toute  propriété  au 
décès  de  Tilia.  En  sorte  que,  dans  sa  pensée,  il 
n’enlève  pas  à sa  fille  plus  que  la  moitié  dont  le 
droit  commun  lui  permet  de  disposer  librement. 
Celte  combinaison  est-elle  régulière  ? concilie- 
t-elle  les  droits  de  chacun  ? 

Au  premier  abord,  une  grave  objection  se  tire 
de  l’article  921  du  Code  Napoléon.  Il  porte,  en 
effet,  que»*  les  donataires,  les  légataires  du  dé- 
« funt  ne  peuvent  demander  la  réduction,  ni  en 
« profiler.  » Or,  dans  l’espèce  posée , le  frère 
légataire  profite  de  la  réduction  opérée  sur  l’é- 
pouse. Celle-ci  était  donataire  de  la  moitié,  cl 
elle  ne  devait  être  réduite  que  dans  l'intérêt  de 
sa  fille;  et  néanmoins,  voilà  que  ce  n’est  pas  sa 
fille  qui  recueille  le  bénéfice  de  la  réduction. 
C’est  un  légataire  étranger  qui  vient  porter 
atteinte  à une  donation  irrévocable  par  sa  na- 
ture, cl  qui  n’est  réductible  que  dans  un  intérêt 
autre  que  le  sien. 


jugat  a olêrieu renient  c— iHué  (Devill.,  il,  2,  328  et 
suiv.).  Cet  arrêt,  qui  a été  déterminé  par  de*  circon- 
stances particulière!  dignes  de  considération,  encourt, 
en  droit,  les  mêmes  reproches  que  l’arrêt  d’Agen. 


Digitized  by  Go< 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

Cette  objection  a paru  si  grave  à la  cour  de 
Bordeaux,  qu’elle  en  a fait  la  base  d’un  arrêt 
dont  voici  l'espèce  : Un  sieur  Dupeyron  avait, 
par  son  contrat  de  mariage,  donné  à sa  future 
épouse  l’usufruit  de  tous  les  biens  propres,  tant 
meubles  qu’immeubles , qu’il  délaisserait.  Il 
avait  toutefois  ajouté  que  celte  donation  subirait 
les  réductions  voulues  par  la  loi,  dans  les  cas 
qu’elle  détermine. 

Il  eut  un  fils  né  de  ce  mariage. 

Il  fit  ensuite  par  testament  un  legs  universel 
à un  parent,  et  mourut  avant  sa  femme.  Il  est 
important  de  remarquer  que  l’enfant  réserva- 
taire garda  le  silence  sur  la  donation  faite  à sa 
mère.  Il  n'en  demanda  pas  la  réduction. 

Ce  fut  le  légataire  universel  seul  qui  prétendit 
que,  par  la  volonté  même  du  défunt,  la  dona- 
tion d’usufruit  faite  à la  veuve  était  réduite  à 
moitié  des  biens  ; que  par  conséquent  son  legs 
devait  encore  s’exécuter  sur  le  complément  de  la 
quotité  disfionible,  fixée  par  la  loi  à la  moitié  en 
pleine  propriété  quand  il  y a un  enfant. 

Mais  cette  prétention  a été  rejetée  par  le  tri- 
bunal et.  sur  appel,  par  la  cour  de  Bordeaux  [I]: 

■ Attendu  que  la  donation  de  l’usufruit  de 
" l’entière  succession  équivaut  à la  donation  de 
« moitié  en  pleine  propriété;  qu’ainsi  la  dispo- 
» silion  contractuelle,  faite  par  Dupeyron  en 
h faveur  de  son  épouse,  a complètement  épuisé 
•*  sa  faculté  de  disposer  ; que  dès  lors  ses  autres 
« dispositions  ne  peuvent  sortir  à effet;  que 
« vainement  le  légataire  objecte  que  l’enfant  ré* 

« servataire  pourrait  faire  réduire  la  disposition 
« contractuelle  faite  au  profil  de  sa  mère  à une 
» moitié  en  usufruit  seulement,  aux  ternies  de 
« l’article  1094;  ce  qui  laisserait  une  moitié  en 
« nue  propriété  pour  la  disposition  teslamen- 
» taire  faite  en  sa  faveur; 

« Que  l’action  en  réduction  est  toute  person- 
•i  nelle  à l’enfant  réservataire  , qui  est  libre  de 
•i  l'exercer  ou  d’y  renoncer  ; que  toute  autre 
« personne,  soit  créancier,  soit  légataire,  ne 
« peut,  quel  que  soit  son  intérêt,  ni  l’exercer, 
u ni  même  en  profiter,  quand  elle  est  exercée...; 

» Que  toute  disposition  entre  époux,  excédant 
« la  quotité  prescrite  par  l’article  1094,  n’est  pas 
« nulle  de  plein  droit...,  qu’elle  est  valable  en 
* son  entier,  sauf  à subir,  à l’événement  et  dans 
« rinlérêtdes  enfants  qui  pourraient  survenir, 

« Je  retranchement  que  la  loi  permet  de  de- 
« mander...; 

« Que  si  le  donateur  ajoute  que  cette  dona- 
« tion  subira  les  réductions  voulues  par  la  loi, 

« dans  les  cas  qu’elle  détermine , il  ne  fait 


[!)  2 avril  1852  (Dcvill.,  52,  2,  550). 


— CHAPITRE  IX  (ART.  1094).  45» 

» qu’exprimer  plus  fort  cette  vérité  : c’est  que 
« cette  disposition  universelle  et  absolue  dans 
« son  intention  ne  pourra  se  restreindre  que 
« par  l'exercice  de  l'action  en  réduction  dans  le 
« cas  et  sous  les  conditions  prescrites  par  la 
« loi...,  et  uniquement  dans  l’intérêt  des  en- 
» lants  auxquels  seuls  l’action  en  réduction  est 
« ouverte; 

« Qu’en  fait,  la  réduction  n’a  pas  été  deman* 
« dée  et  la  disposition  contractuelle  a été  exé- 
« cutée  pour  le  tout.  » 

25&G.  Cette  solution,  qui  parait  au  premier 
coup  d’œil  parfaitement  logique,  perd,  après  un 
sérieux  examen,  toute  son  autorité.  L’art.  0£1 
ne  saurait  la  protéger;  il  n'est  pas  applicable  à 
la  matière  qui  nous  occupe.  En  voici  la  raison  : 

L’article  941  est  édicté  pour  le  cas  où  il  n’y 
a qu’une  seule  quotité  disponible.  Un  conçoit 
qu'alors  ou  n’admcltcde  réclamation  contre  les 
libéralités  excessives,  que  de  la  part  des  réser- 
vataires; eux  seuls  sont  lésés.  Ce  qui  est  donné 
en  sus  du  disponible  est  pris  sur  leur  légitime, 
et  c'est  seulement  à cause  de  celte  inofficiosité 
du  disposant,  que  sa  libéralité,  d’ailleurs  irré- 
vocable. est  sujette  à réduction.  Les  enfants  ne 
font  que  réclamer  en  quelque  sorte  la  restitu- 
tion de  ce  qui  leur  appartient  dans  l'origine,  et 
qui  leur  a été  indûment  enlevé.  Ils  sont  donc 
fondés  à élever  la  voix.  Mais  qui  pourrait  com- 
prendre U plainte  d’un  tiers  auquel  le  disposant 
ne  devait  rien?  Quel  motif  aurait-il  de  critiquer 
une  donation  excessive  faite  avant  la  sienne? 
Est -ce  que  tout  n’était  pas  disponible  à son 
égard  ? 

Il  n’en  est  pas  de  même  lorsque,  comme  dans 
la  matière  toute  spéciale  qui  nous  occupe,  il  y 
a deux  quotités  disponibles  qui  doivent  set  con- 
cilier. Quand  le  donateur  se  répand  en  libéra- 
lités exagérées  sur  le  conjoint  qui  ne  peut  rece- 
voir que  d.ms^ine  certaine  limite,  quand  il  lui 
donne  plus  que  la  loi  lie  permet  de  lui  donner, 
quand  par  exemple  il  lui  fait  don  de  la  moitié 
de  tous  scs  biens,  alors  que  l’article  I OU 4 ne 
permet  de  donner  qu’un  quart  en  propriété  et 
un  quart  en  usufruit,  il  empiète  ( notons  bien 
ceci)  non  pas  sur  la  réserve,  mais  sur  la  seconde 
quotité  disponible,  et  c’est  pour  celte  raison 
qu’on  doit  autoriser  le  donataire  de  celte  seconde 
portion  à réclamer  pour  faire  cesser  un  tri  em- 
piétement. Nous  disons  que  le  donateur  n’ein- 
piète  pas  sur  la  réserve  ; et  en  effet,  dans  l'espèce 
proposée,  elle  est  de  moitié,  et  nous  supposons 
que  l’enfant  a sa  moitié  intacte.  De  quoi  donc 
cet  enfant  se  plaindrait-il,  lui  qui  est  rempli  de 
sa  légitime? Où  serait  l’inlérél  qui  pourrait  mo- 
tiver sa  plainte  d’inofticiosilc?  Nous  ajoutons  que 
le  disposant  a empiété  sur  la  seconde  quotité 
disponible,  cl  rien  n'est  plus  évident  ; car,  sur 
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quoi  aurait-il  commis  ccl  excès  de  pouvoir, 
puisque  la  réserve  demeure  saine  cl  sauve?  Si 
donc  il  a donné  à sa  femme  plus  que  le  t»oxr- 
witm  autorisé  par  l'article  1094 . c’esl  parce 
qu'il  l’a  enrichie  aux  dépens  de  la  seconde  quo- 
tité disponible.  El  comme  le  donataire  étranger 
a intérêt  à ce  que  son  don  sorte  à effet,  tout  en 
respectant  la  réserve,  il  s’adressera  à la  femme, 
et  il  obtiendra  au  nom  de  l'article  1091,  au  nom 
de  la  liberté  du  disposant,  et  de  sa  volonté  ex- 
presse. que  la  libéralité  dont  il  a été  l’objet  re- 
çoive exécution  jusqu’à  concurrence  de  la  plus 
haute  portion  disponible,  1/ëpoux,  dans  les  hy- 
pothèses qui  nous  occupent  ici.  pc  peut  recevoir 
toute  la  quotité  disponible  ordinaire.  Or.  si  le 
disposant  la  lui  a donnée,  pourquoi  ne  pourrait 
il  pas  lui  retirer  l'excédant?  Pourquoi  ne  pour 
rail-il  pas  le  donner  à d'autres?  N'est-il  pas 
censé  n’avoir  donné  que  sauf  la  réduction  que 
des  événements  ultérieurs  et  imprévus  ren- 
draient obligatoire? 

On  aperçoit  donc  pourquoi  l’art.  921  n'est 
pas  applicable  à notre  sujet  : il  suppose  un  dom- 
mage causé  à la  légitime,  une  diminution  de  la 
réserve  qui  doit  toujours  rester  intacte.  Ici.  au 
contraire,  la  légitime  n’est  pas  ébréchée,  et  toute 
plainte  d’inofficiosilé  serait  hors  de  propos  I. 'ar- 
ticle 1094  resterait  sans  valeur  et  comme  une 
lettre  morte,  si  le  donataire  de  la  seconde  quo- 
tité disponible  ne  pouvait  reprendre  sur  l'époux 
ce  qui  lui  a été  donné  de  trop.  L’est  à lui  que  la 
donation  excessive  porte  préjudice;  c’est  sur 
son  domaine  qu’elle  empiète.  Il  a doue  acLion 
pour  faire  respecter  l'usage  que  le  donateur  a 
fait,  à son  égard,  de  ce  que  l'art.  1094  rendait 
disponible  entre  scs  mains  [I]. 

Vainement  dirait-on  que.  contre  tous  les  prin- 
cipes. il  profite  de  la  réduction.  Car  c’esl  là  une 
éclatante  méprise.  Profiter  de  la  réduction,  dans 
le  sens  de  Part.  921.  c'est  profiler  de  la  réserve. 
Or.  le  second  donataire  ne  profile  ici  que  d’une 
partie  du  disponible  ordinaire,  laissée  libre  en 
sa  faveur. 

Il  est  vrai  que  ce  résultat  conduit  à une  singu-  j 
larilé.  C’estdans  l'intérêt  de  l’enfant  qu’il  a été  dit  1 2 3 
dans  l'art.  1094  que  l'époux  ne  pourrait  recevoir  ! 
toute  la  quotité  disponible  ordinaire.  Il  semble 
donc  que  ce  serait  l’enfant  qui  devrait  profiler 
de  la  réduction;  et  pourtant,  on  lui  ferme  la 
bouche;  on  lui  dit  qu’il  est  sans  intérêt,  et  l’on  i 
fait  tourner  la  réduction  à l'avantage  d’un  tiers,  i 

Nous  répondons  qu’il  n’est  pas  extraordinaire  j 
en  jurisprudence  de  voir  des  personnes  profiler  j 
d’une  loi  dont  ils  ne  sont  pas  la  cause  première,  j 

[1]  Dnranton,  I.  VIII,  n»  327.  Znrhuriv,  t.  V,  p.  168. 

[2]  Infra,  n«  26 1 S. 

[3]  Voy.  infrà,  n®  2727  et  tuiv.,  une  question  analo-  I 
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J .a  loi  ne  permet  pas  de  donner  tout  le  disponi- 
ble à un  époux.  Mais  puisqu’elle  n’enlève  pas 
au  donateur  le  droit  d’user  de  ce  disponible 
d’après  le  droit  commun,  elle  le  laisse  donc  dans 
sa  liberté  à l'égard  de  tous  autres.  Or,  celte 
liberté  lie  serait  elle  pas  un  vain  mol,  si  celui 
en  laveur  de  qui  il  eu  use  n’avait  action  pour 
la  faire  respecter  dans  son  exercice  légitime? 
Est -ce  que  la  liberté  civile  n’est  pas  éminem- 
ment digne  de  nos  respects  ? Est-ce  que  la  vo- 
lonté des  mourants  doit  être  foulée  aux  pieds? 
Est-ce  que,  sauf  les  réserves,  le  patrimoine  du 
défunt  ne  doit  pas  être  partagé  suivant  sa  su- 
prême volonté?  Ksi -ce  qu’il  n'y  a pas  là  un  in- 
térêt de  premier  ordre  qui  répond  à toutes  les 
objections? 

.Maintenant,  on  essaye  de  se  prévaloir  de  l'ar- 
ticle 923  du  Code  Napoléon,  à défaut  de  l'arti- 
cle 921  qui  échappe,  et  l’on  dit  ; 

La  dernière  donation  doit  être  réduite  avant 
la  précédente;  on  ne  peut  réduire  celle-ci  qu’au- 
lant  que  celle-là  n’existe  plus.  Comment  serait  il 
donc  possible  que,  dans  notre  espèce,  on  opérât 
une  réduction  sur  la  première  donation,  afin  de 
venir  au  secours  de  la  seconde , laquelle , en 
droit,  doit  rester  sans  effet? 

Mais  ccl  argument  n’a  aucune  force  au  fond. 
Nous  tenons  grand  compte  du  principe  posé  par 
l’art.  923 . et  ce  qui  le  prouve,  c’esl  que  nous 
commençons  par  réduire  la  seconde  donation 
faite  sur  la  seconde  portion  disponible  [2],  Seu- 
lement , comme  la  première  donation  prise  sur 
la  quotité  disponible  conjugale  a indûment  en- 
levé quelque  chose  à la  quotité  disponible  ordi- 
naire. nous  en  faisous  la  restitution  à celle-ci. 
Nous  appliquons  donc  l’art.  923  ; mais  nous  ne 
le  faisons  pas  servir  à augmenter  la  légitime  cl  à 
restreindre  la  faculté  de  disposer  [3]. 

Dans  l’espèce  sur  laquelle  la  cour  de 
Bordeaux  a statué,  il  y avait  une  raison  particu- 
lière de  décider  dans  notre  sens.  L'est  que  le 
donateur  avait  lui-même  prescrit  de  réduire  la 
donation  qu’il  taisait  à la  mesure  fixée  par  la  loi. 
La  cour  n’a  pas  attaché  d’imporlance  a celte 
clause.  L’est  se  mettre  trop  à l’aise;  car,  par  là, 
le  donateur  a déclaré  vouloir  se  réserver  de  dis- 
poser au  profil  d’autrui  de  tout  ce  dont  il  n'au- 
rait pas  pu  disposer  au  profil  de  son  conjoint;  il 
a voulu . en  tant  que  de  besoin , faire  retomber 
sous  sa  main  et  en  sa  puissance  ce  qui  serait 
enlevé  au  donataire.  Est-ce  qu’il  était  permis  de 
passer  devant  celle  volonté  expresse . sans  la 
respecter  et  lui  donner  appui  ? 

Ür,  ce  que  le  donateur  avait  hautement  ex- 


gue  quand  il  s'agit  d'un  don  fait  à un  second  époux.  Un 
serra  pourquoi  nous  donnons  une  soluliou  différente. 
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primé  «laits  l’affaire  «le  Bordeaux,  il  faul  le  sous- 
entendre  dans  tous  les  cas.  Une  Celle  pensée  est 
dans  la  nature  des  choses.  Elle  ressort  des  situa- 
tions; elle  est  commandée  par  la  variété  «les 
événements  qui  pendant  le  mariage  peuvent  in- 
fluer sur  la  capacité  du  donateur;  elle  répond 
aux  désirs  du  père  de  famille  qui  attache  un 
grand  prix  à la  faculté  «le  disposer  de  ses  biens 
avec  indépendance  dans  la  plus  large  mesure 
possible. 

95&S.  Au  surplus,  la  jurisprudence  parait 
s'éloigner  entièrement  du  point  de  vue  de  la 
cour  de  Bordeaux  et  favoriser  l’opinion  que  nous 
venons  d’exposer. 

Passons  les  espèces  en  revue. 

Un  sieur  Turle  avait,  par  son  contrat  de  ma- 
riage. fait  donation  à sa  future  épouse  «le  l’usu- 
fruit de  la  totalité  des  biens  qu’il  laisserait  à son 
décès. 

Il  lègue  la  moitié  de  ses  biens  à son  frère.  Il 
meurt  laissant  un  fils  pour  héritier.  Bientôt  un 
débat  s’élève  entre  l’épouse,  l’enfant  et  le  léga- 
taire» pour  le  règlement  des  droits  respectifs. 

1^  tribunal  de  Gaillac  décide  que  la  veuve 
aura  l’usufruit  de  la  moitié  de  la  succession  . le 
légataire  aura  la  nue  propriété  de  cette  moitié, 
et  le  fils  prendra  la  pleine  propriété  de  l’autre 
moitié.  Son  jugement  est  motivé  avec  force.  Il 
constate  que  la  donation  faite  à la  femme  con- 
tient en  elle  une  cause  de  réduction.  puis«]u'elle 
excède  les  limites  de  l’art.  1091;  qu’il  faut  la 
restreindre  à des  droits  d'usufruit , puisque  le 
donateur  n’a  pas  voulu  donner  la  propriété  ; 
que  l’excédant  doit  être  attribué  dans  les  limi- 
tes de  la  quotité  disponible  au  frère;  que  la 
veuve  ne  saurait  quereller  le  legs,  puisqu'elle 
a ce  que  la  réduction  permet  de  lui  laisser;  que 
l’enlanl  n’est  pas  plus  recevable  a se  plaindre, 
puisqu’il  ne  lui  est  dù  que  sa  réserve  légale,  cl 
qu’il  la  reçoit  entière. 

Sur  l’appel,  l’enfant  se  mit  a l’écart,  se  tenant 
pour  satisfait.  La  veuve  seule  soutint  le  débat. 
Mais  la  cour  de  Toulouse  mil  son  appellation  <i 
néant,  par  arrêt  du  Ier  février  1827  [I]  ; 

« Attendu  que  la  dame  Déze,  veuve  Turle, 
« reconnaît  elle-même  que  la  donation  à elle 
« faite  dans  son  contrat  de  mariage  doit  être 
« réduite  à l'usufruit  de  la  moitié  des  biens  de 
•*  sou  mari:  que  l’enfant  unique  du  sieur  Turle 
« n’a  droit  de  sc  plaindre  des  libéralités  faites 
u par  son  père,  qu’aulanl  qu’elles  ébréchent  sa 
« réserve  légale;  que,  dans  le  partage  tel  qu’il 
* a été  ordonné  par  les  premiers  juges,  l'entant 
« reçoit  son  entière  réserve,  puisqu’on  lui  at- 

tri  bue  la  moitié  des  biens  de  sou  père  en  toute 


[1]  Devill.,  8,  9,  394. 
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« propriété;  qu’nussi  le  tuteur  spécial  d’Em- 
» manuel  Turle  (le  fils  héritier  réservataire) 

« n’a  pas  relevé  appel  de  cette  décision;  que  le 
? jugement  attaqué  attribue  d’un  autre  côté  à 
« la  veuve  tout  ce  qu’elle  demande  et  tout  ce 
« qu’elle  a droit  d’obtenir;  que  dès  lors  son 
« appel  est  sans  griefs  ; qu’elle  n’a  aucune  qua- 
••  lité,  ni  aucun  intérêt  pour  se  plaindre  d’une 
« décision  qui  a respecté  les  droits  de  tpus,  et 
« particulièrement  les  siens...,  etc.  «* 

95S9.  Mais  voici  un  arrêt  encore  plus  signi- 
ficatif, émané  de  la  cour  de  cassation  : 

Par  leur  contrat  de  mariage  de  1809,  le  sieur 
de  Charentais  et  sa  future  épouse  se  sont  fait 
une  donation  mutuelle  au  survivant  d’entre  eux 
de  l’usufruit  de  tous  les  biens  qu’ils  laisseraient 
à leur  décès. 

Plus  tard . une  ordonnance  royale  du  7 dé- 
cembre 1826  a érigé  la  terre  de  Charentais  en 
majorai  au  litre  de  baron  en  faveur  du  sieur  de 
Charentais  cl  de  sa  descendance  mile,  par  ordre 
de  primogénilure. 

Le  sieur  de  Charentais  est  décédé  le  9 sept. 
1846,  laissant  deux  enfants,  le  fils  majoralaire 
et  une  fille,  la  dame  Pavy. 

La  veuve  déclare  accepter  la  donation  con- 
tractuelle réduite  à moitié  i.  cause  des  enfants; 
elle  eu  paye  les  droits  à la  régie.  Bientôt,  elle 
intente  une  action  en  partage  cl  déclare  renon- 
cer à son  usufruit,  même  réduit  à moitié,  et  cela 
pour  faire  valoir  le  majorât  de  son  fils.  8a  fille 
s’y  oppose;  elle  proteste  contre  la  renonciation 
de  sa  mère,  soutenant  qu’elle  est  tardive,  et  que 
d’ailleurs  elle  nuit  à ses  propres  intérêts.  Elle 
demande  la  nullité  du  majorai . en  ce  que  la 
donation  d’usufruit  faite  à sa  mère  par  le  con- 
trat de  mariage  absorbait  toute  la  quotité  dis- 
ponible, et  n’avait  laissé  au  père  rien  de  libre. 

Le  notaire  chargé  de  la  liquidation  crut  devoir 
tenir  compte  de  la  renonciation.  Il  commença 
en  conséquence  par  régler  la  portion  des  biens 
attachés  au  majorai.  Cette  affectation  absorbant 
la  quotité  disponible  ordinaire  fixée  par  l’arti- 
cle 913.  il  restreignit  les  droits  de  la  dame  de 
Charcutais  à l'usufruit  d’un  sixième  de  la  suc- 
cession. 

La  «lame  de  Charentais  et  sa  fille  la  dame 
Pavy  attaquèrent  cette  liquidation.  Elles  sou- 
tinrent que  la  renonciation  était  nulle  ; que  les 
avantages  faits  à la  dame  de  Charentais  ne  lais- 
sant pas  au  majorai  une  dotation  suffisante , le 
majorai  tombait  pour  le  tout;  qu’ainsi,  la  seule 
libéralité  à laquelle  il  fallait  avoir  égard  était 
.celle  faite  par  le  contrat  de  mariage  en  la  ré- 
duisant dans  les  limites  de  l’art.  1094.  Seule- 
ment, la  dame  de  Charentais  voulait  que  son 
usufruit  fût  converti  en  ure  attribution  du  quart 
en  propriété  et  du  quart  en  usufruit. 
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Saisi  du  débat , le  tribunal  de  première  in- 
stance de  Tours  déclara  la  renonciation  de  la 
dame  de  Charentais  nulle  et  de  nul  effet  ; il 
examina  en  conséquence  la  portée  de  la  dona- 
tion contractuelle  à elle  faite;  il  pensa  que  l'usu- 
fruit réduit  à moitié  par  l’art.  1091  équivalait 
à un  quart  en  propriété  ; que  par  conséquent  le 
majorai  constitué  ensuite  au  profit  du  fils  de- 
vait valoir  jusqu’à  concurrence  de  l'excédant 
d'un  tiers  sur  un  quart,  c'est-à-dire  sur  un 
douzième  de  la  succession. 

Sur  l'appel,  arrêt  de  la  cour  d'Orléans  du 
4 août  1849  [1].  qui  mit  l'appellation  au  néant. 

Sur  le  pourvoi  dirigé  par  la  dame  Pavy  con- 
tre cet  arrêt,  on  se  fondait  sur  ce  que  l’usufruit 
donné  à t'épouse  avait  absorbé  la  portion  dis- 
ponible; que  le  mari,  généreux  envers  sa  femme, 
n’avait  plus  rien  à donner  ni  aux  étrangers  ni  à 
ses  enfants.  La  dame  Pavy  se  prévalait  encore 
de  la  violation  des  art.  921  et  933  du  Code  Na- 
poléon , en  ce  que  l’arrêt  attaqué  pour  réduire 
les  donations  qui  entamaient  la  réserve,  au  lieu 
de  faire  porter  la  réduction  d’abord  sur  le  ma- 
jorai qui  constituait  la  libéralité  la  plus  récente, 
l’avait  fait  porter  sur  la  donation  de  l'usufruit 
de  tous  les  biens,  faite  au  profil  de  la  dame  de 
Charentais  qu’il  avait  réduite  du  tout  à moitié. 
Mais  la  cour  de  cassation,  le  12  janvier  1883,  a 
rejeté  le  pourvoi.  « attendu  que  l’enfant  dont  la 
« réserve  est  intacte  n’a  rien  à débattre  dans  la 
« question  du  mode  de  réduction  qui  est  suivi 
« entre  les  donataires;  qu’ainsi  la  dame  Pavy, 
* qui  trouve  les  moyens  de  4e  faire  délivrer  le 
k tiers  composant  sa  portion  légitime , n'a  pas 
« à argumenter  des  art.  941  et  943  du  Code 
« Napoléon,  ni  à se  plaindre  de  ce  que  ce  n'est 
« pas  la  plus  récente  des  deux  donations  qui  a 
« été  réduite  la  première  (2).  » 

Cet  arrêt  est  d'autant  plus  remarquable,  qu'il 
est  rendu  précisément  contre  l’enfant.  Il  décide 
avec  une  grande  netteté  que  quand  l'enfant  est 
rempli  de  sa  légitime , il  n’est  pas  fondé  à em- 
pêcher le  légataire  de  prendre  sur  la  réserve 
ordinaire  ce  que  la  limitation  de  la  réserve  con- 
jugale laisse  disponible. 

Il  ne  faudrait  pas  croire  qu'il  existe  une  doc- 
trine contraire  dans  l’arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
tion, du  3 août  1816,  que  nous  avons  eu  occa- 
sion de  citer  ci-dessus  [3j.  Quand  on  examine 
de  près  cette  décision,  on  en  trouve  facilement 
la  clef.  Tout  ce  qu'il  entend  décider,  c’est  que 
le  légataire  ne  doit  prendre  ni  au  réservataire 
ni  au  donataire  contractuel  que  ce  qui  est  né- 
cessaire, la  réserve  étant  intacte,  pour  le  rem- 


it] Devill.,  50,  2,  202. 
[2]  Devill.,  53.  1,71. 


I plir  de  ce  qui  lui  a été  donné , et  qu'il  ne  doit 
profiter  de  rien  au  delà  des  limites  de  la  libéra- 
1 lilé.  Dans  l’espèce,  l’arrêt  attaqué  avait  attribué 
au  légataire  un  émolument  qui  dépassait  les 
bornes  du  legs  dont  il  était  gratifié.  C’est  en  ce 
sens  que  la  cour  de  cassation,  cassant  cet  arrêt, 
a décidé  qu’il  ne  devait  pas  profiler  de  la  réduc- 
tion, et  rien  n’est  plus  évident. 

Il  faut  revenir  sur  les  faits. 

Ou  se  rappelle  que . par  contrat  de  mariage 
du  19  juin  1826,  les  époux  Cassaigne  s’étaient 
donné,  à la  condition  de  survie,  l’usufruit  d’une 
somme  de  50,000  fr.  De  ce  mariage  était  né  un 
fils , Théophile  Cassaigne.  Décès  dé  la  femme 
Cassaigneen  1841.  Par  son  testament,  elle  légua 
le  tiers  de  sa  succession  à son  père,  le  sieur 
Devaux. 

Suivant  ce  dernier,  la  succession  de  la  femme 
Cassaigne  ne  contenait , pour  toute  valeur,  que 
les  30,000  fr.  constitués  en  dot.  Il  attaque,  en 
conséquence , le  mari , en  sa  qualité  de  tuteur 
de  son  fils  mineur,  pour  qu’il  lui  paye  10,000  fr. 
formant  le  tiers  à lui  légué,  ou  tout  au  moins 
7.800  fr.  formant  le  quart,  avec  les  intérêts  du 
jour  de  la  demande.  Pourquoi  le  quart?  Le  tri- 
bunal qui  adopte  ce  système  va  nous  le  dire  : 
la  donation  contractuelle  s’est  forcément  ré- 
duite à l’usufruit  de  la  moitié  des  50,000  fr.  qui 
forment  toute  la  succession  de  la  défunte.  Ur , 
ret  usufruit  équivaut  à un  quart  en  propriété, 
eu  égard  à l’âge  de  Cassaigne,  et  d'après  une 
règle  admise  en  jurisprudence.  Donc,  à l’époque 
«le  son  testament,  la  dame  Cassaigne  n’avait  à sa 
disposition  que  l'autre  quart  restant.  Elle  a pu 
en  disposer  au  profil  de  son  père. 

Appel  de  la  part  de  Cassaigne,  tant  pour  lui 
que  pour  son  fils  mineur.  Il  soutient  qu’on  au- 
rait du  lui  attribuer  un  quart  en  propriété  et 
un  quart  en  usufruit,  maximum  de  la  quotité 
disponible  fixée  par  l’art.  1094  ; que,  dès  lors, 
il  ne  revenait  à Devaux  qu’un  quart  eu  nue 
propriété. 

Par  arrêt  du  2 février  1844  , la  cour  d’Agen 
déclare  que  c’est  sans  doute  avec  raison  que  le 
tribunal  a conservé  au  don  fait  au  mari  sa  na- 
ture d’usufruit  ; mais  que  rien  ne  l'autorisait  à 
le  convertir  en  propriété  pour  donner  effet  au 
legs  Devaux,  qui  ne  pouvait  modifier  en  rien  le 
don  contractuel  antérieur;  que  la  succession 
se  trouvant  absorbée  d’abord  par  la  réserve  de 
l'enfant,  ensuite  par  le  don  lait  à Cassaigne 
pour  l'usufruit  de  l'autre  moitié,  le  legs  du  père 
ne  pouvait  sortir  à effet  que  pour  la  nue  pro- 
priété de  cette  dernière  moitié. 


[3]  Supra,  n»  929. 
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Pourvoi  Je  Lassaigue . Uni  en  son  nom  que 
comme  luleur  de  son  fils  mineur. 

On  a prononcé  la  réduction  sur  la  demande 
d'un  légataire  qui . d'après  l'art.  9*1  du  Code 
Napoléon,  ne  pouvait  demander  celte  réduction 
ni  en  profiter.  Devaux  ne  pouvait  demander 
qu’une  seule  chose , l'évaluation  de  l'usufruit. 
S'il  était  prouvé  que  le  legs  épuisait  la  quotité 
disponible,  il  n’avait  rien  à demander;  s’il  était 
inférieur,  il  pouvait  demander  le  restant. 

Or,  le  don  universel  d'usufruit  des  30,000  fr. 
fait  au  mari  équivalait  au  don  de  la  moitié  en 
propriété.  Il  suit  de  là  qu’il  ne  restait  plus  rien 
pour  le  légataire.  Donc,  la  cour  ne  lui  a attri- 
bué quelque  chose  qu'en  violant  l’art.  921  et 
en  lui  donnant  une  action  en  réduction  qui 
n’existe  pas  pour  lui. 

Il  est  à remarquer  que  le  légataire  qui.  d'a- 
près le  testament,  n’aurait  eu  droit  qu’au  tiers, 
c'est-à-dire  à 10,000  fr. , reçoit  un  capital  de 
15,000  fr. 

Enfin  l'arrêt  a privé  l’enfant  du  bénéfice  de 
l’art.  917,  qui  lui  donne  l’option  d'exécuter  l'u- 
sufruit ou  d’abandonner  la  quotité  disponible. 
Cet  article  est  applicable  à la  matière  des  dona- 
tions entre  époux. 

Sur  quoi  la  cour,  chambre  civile,  au  rapport 
de  M.  Miller, 

« Vu,  etc.,  etc. 

« Attendu  qu’au  moyen  de  la  donation  en- 
tre-vils portée  au  contrat  de  mariage,  la  dame 
Cassaigite  n’a  laissé  dans  sa  succession  que  la 
nue  propriété  de  la  somme  de  30,000  fr.; 

« 9 uc  Devaux,  en  sa  qualité  de  légataire,  ne 
peut,  aux  termes  de  l'art.  921  du  Code  Napo- 
léon. profiter  de  la  réduction  de  la  donation,  ré- 
duction qu’a  seul  droit  de  demander  et  d’obte- 
nir l’héritier  à réserve  ; 

u (^u'ainsi,  quel  que  puisse  être  le  règlement 
des  droits  entre  cet  héritier  et  le  donataire  con- 
tractuel , Devaux  père  ne  pourrait,  en  aucun 
cas . réclamer  au  delà  du  tiers  de  ce  qui  existe 
dans  la  succession,  c'est-à-dire  le  tiers  de  la 
nue  propriété  de  la  somme  de  30,000  fr.  ; 

« Attendu,  dès  lors,. qu'en  lui  attribuant  la 
nue  propriété  de  la  moitié  de  la  somme,  l'arrêt 
attaqué  a expressément  violé  l'art.  921  du  (iode 
civil  ; 

* Casse,  etc.  » 

On  le  voit  : la  cour  d’Agen  avait  donné  au 
père  plus  que  ce  que  lui  attribuait  son  legs,  et  la 
cour  de  cassation  lui  oppose  l’art.  921  . pour  le 
forcer  à rester  tout  au  moins  dans  les  bornes 
assignées  par  la  testatrice  à sa  libéralité. 

$590.  Abordons,  maintenant,  la  seconde 
hypothèse,  celle  où  la  portion  disponible  entre 
époux  est  supérieure  à la  portion  disponible  à 
l’égard  des  tiers.  Nous  avons  dit  que  cette  cir- 
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constance  se  rencontre,  lorsque  le  défunt  a 
laissé  trois  enfants  ou  plus,  ou  des  ascendants. 

Et  d'abord,  au  milieu  des  difficultés  que  sou- 
lève la  matière,  un  premier  point  doit  se  déga- 
ger : c’est  que  les  deux  quotités  des  art.  913  et 
1094  doivent  se  combiner  ensemble  et  se  fondre 
pour  ainsi  dire,  et  que,  de  cette  réunion,  le 
disposant  peut  faire  sortir  des  libéralités  et  pour 
son  épouse  et  pour  des  tiers,  à la  condition,  tou- 
tefois. que  chacun  des  bénéficiaires  ne  reçoive 
pas  plus  que  ce  qui  est  autorisé  par  la  quotité 
qui  lui  est  propre. 

Par  exemple,  un  époux  ayant  trois  filles  donne 
à son  frère  le  quart  disponible , pour  le  mettre 
mieux  à même  de  soutenir  le  nom  de  la  famille. 
Puis,  voulant  reconnaître  les  témoignages  d’af- 
fection de  sa  femme,  il  lui  lègue  l’usufruit  d'un 
quart.  Par  là  se  trouve  épuisé  le  maximum  des 
deux  quotités  disponibles  combinées.  Le  père  a 
emprunté  à l'art.  913  le  droit  de  donner  le 
quart  à son  frère;  il  en  a usé  durement  au  pré- 
judice de  ses  filles.  Il  a emprunté  à l'art.  1094  le 
droit  de  donner  un  autre  quart  en  usufruit  à sa 
femme  ; ce  sont  encore  les  filles  qui  en  souf- 
frent. Mais,  en  droit,  il  n'importe  : il  a pu  faire 
coïncider  ces  deux  sortes  de  dispositions. 

$591.  Là-dessus.  Grenier  a émis  une  opi- 
nion singulière.  Il  a prétendu  que  pour  que  le 
disposant  puisse  attribuer  à son  épouse  le  quart 
en  usufruit  qui,  d'après  l'art.  1094.  peut  être 
donné  en  sus  du  quart  disponible  ordinaire,  il 
faut  qu’il  ail  commencé  par  lui  donner  ce  quart 
disponible  ordinaire.  I<e  quart  en  usufruit  est 
un  accessoire  inséparable  du  quart  ordinaire  ; 
on  ne  peut  les  diviser,  pour  donner  à un  étran- 
ger le  quart  disponible  et  pour  donner  à l’é- 
poux le  quart  en  usufruit. 

L’art.  1094  a été  fait  pour  le  cas  où  la  quotité 
ordinaire  ne  sufTirail  pas  à l'esprit  de  libéralité 
dont  un  époux  est  animé  envers  l’autre.  Tour 
qu’il  soit  applicable,  il  faut  donc  que  la  quotité 
ordinaire  aif  été  épuisée  au  profil  du  conjoint, 
et  que  le  donateur  ne  soit  pas  encore  satisfait 
de  sa  générosité. 

En  un  mot,  la  quotité  fixée  par  l’art.  1094 
est  une  et  indivisible;  il  faut  la  donner  comme 
cet  article  le  veut,  c’est-à-dire  tout  entière  à 
l’epoux  seulement , ou  bien  se  restreindre  à la 
quotité  portée  par  fart.  913. 

Le  simple  exposé  de  celle  doctrine  suffit  pour 
la  faire  repousser.  Aussi  n’a-t-elle  trouvé  aucun 
appui  dans  la  jurisprudence , et  Grenier  a fini 
par  l'abandonner  [1]. 

H serait  singulier,  en  effet,  que  celui  qui  peut 


[1]  N°  384,  t.  IV,  p.  100  et  101,  édit,  de  Bayle- 
Mouillard. 
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donner  le  plus  ne  fùl  pas  le  maître  de  donner  le 
moins,  l/époux  ne  perd  pas,  par  son  mariage, 
le  droil  de  disposer  de  la  partie  libre  de  son 
patrimoine,  ainsi  qu'il  le  juge  convenable.  Le 
quart  ordinaire  ne  saurait  être  enlevé  au  droil  | 
commun , et  les  réservataires  n'ont  aucune  rai- 
son légale  de  se  plaindre  qu'il  passe  à un  tiers, 
puisque  le  disposant  n'a  fait  qu'user  de  son 
droit.  Quant  au  quart  en  usufruit,  est-ce  qu’il 
est  raisonnable  de  venir  dire  que  parce  que  la 
femme  n'a  pas  la  totalité  du  disponible,  elle  ne 
doit  pas  profiter  de  la  fraction  qui  a été  ajoutée 
en  sa  faveur,  et  qui  la  dédommage  au  moins  en 
partie? 

2599.  Il  n’en  saurait  être  autrement,  lors 
même  que  ce  serait  par  un  seul  testament . et 
non  par  des  actes  entre-vifs  et  successifs  que  le 
disposant  aurait  distribué  scs  libéralités. 

A cela  on  objecte  que,  puisque  le  disposant 
n'est  lié  par  aucune  libéralité  antérieure,  il  a dû 
commencer  par  satisfaire  son  affection  ou  sa 
reconnaissance  pour  son  conjoint;  mais  que,  s'il 
vient  en  même  temps  faire  un  avantage  à un 
tiers  étranger,  c’est  en  réalité  ce  dernier  qui 
profile  de  l'extension  de  la  quotité  contenue 
dans  l'art.  1094. 

Il  est  facile  de  répondre  que,  puisqu'il  y a 
deux  portions  disponibles  distinctes,  le  dispo- 
sant a bien  pu  les  distinguer.  Or,  ce  qu’il  a 
donné  à l’étranger,  il  l’a  pris  sur  le  disponible 
ordinaire  ; ce  qu'il  a donné  à sou  conjoint,  il  l'a 
pris  sur  le  disponible  conjugal,  dans  les  limites 
de  la  loi.  Chacun  profite  donc  du  disponible  qui 
lui  est  assigné;  chacun  reste  dans  le  cercle  dis- 
tinct qui  lui  appartient  [1]. 

2599.  La  question  peut  cependant  paraître 
plus  délicate,  au  moins  au  premier  coup  d'œil, 
quand  le  réservataire  est  un  ascendant.  Il  y a, 
en  efTet , dans  l’art.  1094  , des  expressions  qui, 
à défaut  de  bonnes  raisons,  pourraient  faire 
supposer  que  l'usufruit  de  la  réserve  disponible 
en  faveur  de  l’époux  ne  peut  lui  être  donné 
qu'aulant  qu’il  a reçu  en  même  temps  tout  le 
disponible  ordinaire.  « Il  pourra  disposer  en 
u faveur  de  l’autre  époux,  en  propriété,  de  tout 
a ce  dont  il  pourrait  disposer  en  faveur  d’un 
w étranger,  et,  en  outre,  de  l’usufruit  de  la 
m totalité  de  la  portion  dont  la  loi  prohibe  la 
« disposition  au  préjudice  des  héritiers.  » Ce 
sont  ces  mots  *>  en  outre  » qui  font  la  force  de 
l’opinion  qui  veut  que  l'époux  absorbe  le  dispo- 
nible ordinaire  pour  pouvoir  recueillir  le  dis- 
ponible extraordinaire.  On  s’en  prévaut  pour 
soutenir  que  l’usufruit  est  un  accessoire  qui 
manque  de  base,  s’il  ne  vient  s'ajouter  au  dis- 


[I]  Argument  de  l'arrêt  cité  nu  n"  2588. 
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ponible  ordinaire  reconnu  insuffisant  pour  sa- 
tisfaire l'affection  conjugale. 

Hais  nous  ne  sommes  pas  touché  de  celte 
argumentation,  qui  repose  sur  le  sens  apparent 
des  mots,  et  non  sur  leur  sens  réel.  Le  législa- 
teur s'en  est  servi  pour  montrer  qu’en  effet  le 
conjoint  peut  être  avantagé  au  delà  de  la  limite 
ordinaire.  Hais  ils  n’ont  pas  la  force  de  priver 
le  disposant  de  la  faculté  créée  en  sa  faveur  par 
le  droil  commun  de  faire  des  libéralités  à des 
étrangers. 

C’est . au  reste,  ce  qui  a été  jugé  d’une  ma- 
nière précise  par  la  cour  de  cassation,  dans  l’es- 
pèce que  voici  : 

Un  sieur  Bonnemain  avait  donné  par  testa- 
ment, à son  épouse,  la  jouissance  de  son  entière 
hérédité.  Il  avait  institué,  pour  son  héritière 
universelle,  sa  mère. 

Il  mourut  laissant  sa  mère  encore  vivante. 

Sur  le  partage,  on  soutint  au  nom  de  la 
mère  : d’abord,  que  le  défunt  n’avait  pas  voulu 
léguer  à sa  femme  l’usufruit  de  la  réserve,  et 
de  plus.  que.  l’eùt— il  voulu,  il  n’en  aurait  pas 
eu  le  droit;  car  ce  n’était  qu’après  avoir  épuisé, 
en  faveur  de  sa  femme,  toute  la  portion  dispo- 
nible du  droit  commun,  qu’il  aurait  pu  lui  faire 
l’avantage  exorbitant  de  l’usufruit  de  la  part 
réservée  aux  ascendants. 

La  cour  de  Toulouse  n’admit  pas  celle  inter- 
prétation de  l’art.  1094. 

Sur  le  pourvoi  en  cassation,  M.  Delangle, 
alors  avocat  général,  prêta  l’appui  d’une  vire 
argumentation  à la  thèse  soutenue  dans  l'inté- 
rêt de  l’ascendant.  Il  invoqua  l’expression  « eu 
outre  » employée  par  l'art.  1094,  pour  en  tirer 
la  preuve  que  l’usufruit  enlevé  aux  ascendants 
devait  s’ajouter  à des  dispositions  déjà  faites  au 
profil  de  l'époux  dans  les  limites  ordinaires  ; 
que  cet  usufruit  n'élail  qu’un  supplément  éta- 
bli pour  permettre  à l’époux  de  compléter  son 
œuvre  et  de  dépasser  les  limites  où  son  affection 
se  trouvait  à l’étroit.  « ("est  en  faveur  du  ma- 
« riage.  c’csl  à cause  de  l'époux,  c’est  en  raison 
« de  sa  position  que  le  droit  de  l'ascendant  a 
••  été  diminué.  El  dès  lors,  n’csl-il  pas  lo- 
••  giquede  conclure  que  si  le  testament  appelle 
« un  tiers  à recueillir  une  partie  des  biens,  le 
« cas  prévu  par  la  loi  ne  se  rencontre  pas;  que 
m la  réserve  reprend  toute  sa  force,  l’art.  913 
« toute  son  énergie  . et  que  si  l'ascendant  est 
« contraint  de  s’humilier  devant  l’époux,  ce 
v sacrifice  ne  lui  est  plus  imposé  envers  un 
« étranger?  » 

Mais  la  chambre  civile,  contrairement  à ces 
conclusions,  a rejeté  le  pourvoi,  par  arrêt  du 
18  novembre  1840.  « ...attendu  que  l’extension 
« de  la  faculté  de  disposer,  donnée  ( par  !’ar- 
« ticle  1094)  à un  époux  en  faveur  de  l’aulre 
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« époux,  qui  a pour  objet  de  resserrer  ics  liens 
« de  l'union  conjugale,  est  toute  personnelle  à 
« l’époux,  et  qu’aucun  élranger  ne  peut  en  pro- 
« filer  ; 

« Attendu  toutefois  qu’on  ne  saurait  induire 
« de  là  que  l’époux  qui  dispose , en  faveur 
« d’un  étranger,  de  la  quotité  disponible  déter- 
••  minée  par  l’art.  915,  et  de  l’usufruit  de  la 
« portion  réservée  aux  ascendants  en  faveur  de 
« l’époux,  fait  profiter  l’étranger  de  l’extension 
« portée  en  faveur  de  l’époux  par  l’art.  1094, 
« puisque  l’étranger  ne  recueille  que  le  dispo- 
« nible  de  l’art.  915  ; 

« Attendu  qu’il  ne  résulte  pas  des  termes 
•<  dans  lesquels  est  conçu  l’article  1091,  que 
« I epoux  ne  puisse  disposer  en  faveur  de  l’au- 
« Ire  époux  de  l’usufruit  de  la  portion  réservée 
« aux  ascendants,  qu’autant  qu’il  dispose  en 
« même  temps,  en  sa  faveur,  de  la  quotité  dis- 
« ponible  réglée  par  l’art.  915; 

« Qu’il  importe  peu  à l’ascendant  que  le  dé- 
« funl  ait  disposé  en  faveur  de  l’autre  époux 
« tant  de  la  quotité  disponible  que  de  l’usufruit 
« de  la  réserve,  ou  qu’il  ait  disposé  en  faveur  de 
« l’étranger  de  la  quotité  disponible,  et  en  faveur 
« de  l’autre  époux  de  l'usufruit  de  la  réserve, 
« puisque  ces  dispositions  produisent  à son 
« égard  les  mêmes  effets,  et  que.  soit  par  l’une, 
« soit  par  l’autre  disposition,  il  se  trouve  privé 
« de  l’usufruit  de  la  portion  qui  lui  est  réser- 
« vée  [1].  » 

Il  me  parait  évident  que  là  est  la  vérité,  et 
que  le  système  contraire  prèle  à la  loi  des  pen- 
sées imaginaires  et  des  dérogations  inadmissi- 
bles au  droit  commun. 

«594.  La  même  question  s’était  déjà  présen- 
tée dans  une  hypothèse  plus  frappante  encore, 
et  avait  reçu  la  même  solution. 

Un  sieur  Tardy,  par  son  testament,  insti- 
tua son  neveu  héritier  universel  et  légua  à son 
épouse  l’usufruit  du  quart  réservé  à sa  mère. 

Sa  mère  lui  survécut.  On  pouvait  trouver 
étonnant  qu’il  n’eût  pas  fait  la  modique  libéra- 
lité qu'il  destinait  à sa  femme  plutôt  au  détri- 
ment de  son  légataire  universel  cl  sur  la  quotité 
disponible,  qu'au  détriment  de  son  héritière  à 
réserve.  On  pouvait,  plus  que  dans  toute  autre 
hypothèse,  regarder  cette  manière  d'agir  comme 
une  déviation  des  volontés  du  législateur. 

Néanmoins  la  cour  de  Lyon  valida  toutes  les 
dispositions  du.  testament,  et  la  cour  de  cassa- 
tion rejeta  le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt, 
parce  que  •<  on  ne  peut  combattre  avec  des  con- 


[I]  Devill . , 41.  I,  90.  Dalloz,  41,  t,  19. 

[SJ  Arrêt  du  3 janvier  1826  (Dcvill.,  8,  I,  252.  Jour- 
nal du  Palait,  t.  XX,  p.  4). 
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u sidérations  un  texte  de  loi  qui  ne  présente  ni 
« doute  ni  obscurité  [2].  » 

«595.  Tel  est  le  point  de  droit  ; il  ne  faut 
s’en  écarter  que  lorsqu’il  résulte  de  la  volonté 
du  testateur  que  l’usufruit  légué  à l'époux  cri 
excédant  du  disponible  ordinaire,  ne  doit  pas 
peser  sur  la  réserve,  mais  qu’il  doit  porter  sur 
ce  disponible  et  en  diminution  de  son  émolu- 
ment. 

Un  sieur  Troupcl  avait  par  son  testament  lé- 
gué à sa  femme  une  rente  en  denrées,  payable 
par  son  hérédité,  et  à son  (ils  aîné  le  quart  par 
préciput  de  tous  scs  biens.  Il  mourut  laissant 
sept  enfants. 

La  question  était  de  savoir  si  la  pension  lé- 
guée à la  veuve  devait  être  payée  par  le  quart 
légué  par  préciput  au  fils  aîné  jusqu’à  due  con- 
currence, et  en  cas  d'insuffisance,  sur  les  reve- 
nus de  la  réserve;  ou  si,  au  contraire,  cette 
pension  devait  peser  sur  le  quart  de  la  réserve 
dont  l'usufruit  était,  aux  termes  de  l’art.  1094, 
disponible  au  profil  de  l’époux  et  subsidiaire- 
ment sur  le  quart  légué  à l’aîné  des  enfants. 

Le  15  avril  1829  [5],  jugement  du  tribunal 
de  Villeneuve  qui  ordonna  que  la  pension  serait 
payée  sur  les  revenus  du  quart  préciputaire, 
d'après  l’intention  du  testateur.  Il  est  vrai  que 
ce  jugement  ajoute  une  thèse  de  droit  d'après 
laquelle  il  semblerait  qu’en  principe  l’usufruit 
supplémentaire  doit  s’imputer  sur  le  disponible 
ordinaire. 

La  cour  d’Agen , par  arrêt  confirmatif  du 
16  juin  1851,  est  entrée  dans  celle  voie,  qui 
n’est  rien  moins  que  légale,  puisque,  en  ce  qui 
concerne  cet  usufruit,  la  réserve  ordinaire  cesse 
d’être  réservée.  Mais  ce  qui  sauve  tout,  c’est  que 
la  cour  place  particulièrement  sa  décision  sous 
la  protection  de  la  volonté  du  disposant  : « At- 
« tendu  que  d’ailleurs  il  résultait  des  termes  du 
« testament,  que  telle  avait  été  l’intention  du 
« testateur.  >* 

«596.  Maintenant  qu’il  est  constant  qu’en 
principe  les  deux  quotités  doivent  se  combiner 
et  que  l’article  1094  ne  paralyse  pas  l’art.  915, 
il  faut  voir  de  plus  près  comment  ccs  deux  quo- 
tités sc  marient  l’une  à l’autre,  et  dans  quel 
ordre  elles  profilent  aux  bénéficiaires.  On  ren- 
contre ici  des  complications  délicates.  Pour  les 
aplanir,  il  faut  distinguer  trois  ras  : 

1°  La  donation  faite  à l’époux  est  postérieure 
à ta  donation  faite  à l’étranger. 

2°  La  donation  faite  à l’époux  précède. 

3°  L’une  cl  l'autre  donations  concourent  dans 


[3j  Dcvill.,  31,  2,  5ît.  Journal  du  Palais,  t.  XXIII. 
p.  1698. 
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le  même  acte  ou  produisent  leur  effet  dans  le 
même  temps. 

3597.  Pour  éclairer  le  premier  cas,  suppo- 
sons que  Tilius,  ayant  trois  enfants,  donne  à 
l’un  par  contrat  de  mariage  le  quart  disponible 
de  sa  fortune,  et  qu’ensuile  il  fasse  un  testament 
dans  lequel  il  donne  à sa  femme  un  quart  en 
propriété  et  un  quart  en  usufruit.  Par  ce  qui 
précède,  on  a déjà  pressenti  la  solution. 

La  donation  du  quart  disponible,  étant  irré- 
vocable, empêchera  que  le  legs  fait  à l’épouse  ne 
puisse  sortir  son  entier  effet.  Mais  celte  dernière 
disposition  ne  sera  pas  inutile  pour  le  tout;  car 
la  loi  favorise  la  femme  d’une  manière  plus 
étendue  que  l’étranger  ; elle  permet  de  lui  don- 
ner non-seulement  le  quart  en  pleine  propriété, 
mais  encore  le  quart  en  usufruit.  Or,  s'il  faut 
retrancher  de  la  disposition  le  quart  en  toute 
propriété  qui  a été  déjà  donné  entre-vifs  à l'un 
des  enfants,  rien  n’empéche  que  le  legs  ne  sub- 
siste pour  le  quart  en  usufruit. 

On  se  règle  ici  sur  la  quotité  disponible  la 
plus  forte.  On  ajoute  au  droit  commun  consa- 
cré par  l’art.  913.  le  droit  personnel  et  excep- 
tionnel consacré  par  l’art.  1094. 

La  raison  en  est  qu’il  s’agit  de  fixer  le  sort 
d'une  disposition  faite  au  profit  de  l'épouse,  et 
que  c’est  l’art.  1091  seul  qui  est  applicable  à ce 
cas  privilégié  [1]. 

2598.  O uc  si , par  exemple,  le  défunt  qui 
laisse  trois  enfants  avait  donné  un  tiers  ou  l’é- 
quivalent du  tiers  de  ses  biens  à un  étranger , 
puis  ensuite  avait  fait  une  libéralité  en  usufruit 
à son  conjoint,  il  faudrait  réduire  la  donation 
de  l’étranger  au  quart  du  patrimoine,  et  exécu- 
ter le  don  fait  au  conjoint  jusqu'à  concurrence 
d’un  quart  en  usufruit.  Nous  avons  prouvé  pré- 
cédemment que  lorsqu’il  y a deux  quotités  dis- 
ponibles. la  réduction  qu’on  ferait  subir  au  do- 
nataire de  la  première  pour  le  restreindre  aux 
limites  de  ce  qu’il  pouvait  recevoir,  n'empêche 
pas  le  donataire  postérieur  de  la  seconde , en 
faveur  de  qui  la  quotité  disponible  est  étendue 
par  la  loi,  de  prendre  dans  celle  seconde  quo- 
tité ce  dont  la  loi  lui  permet  de  bénéficier  [2]. 

2599.  Venons  à notre  deuxième  hypothèse. 
Il  faut  supposer  que  la  donation  faite  au  con- 
joint est  entre-vifs  cl  même  par  contrat  de  ma- 
riage, c’est-à-dire  irrévocable,  et  qu’elle  est 
antérieure  à la  disposition  faite  au  profit  de  l’é- 
tranger. 

Titius  donne  à Livia  sa  femme , par  contrat 


[I]  Toullier,  1.  V,  n«  871.  Duranlon,  t.  IX,  n®  764. 
Delvineourt,  I.  Il,  p.  221.  A.  Dalloz,  v°  Portion  dis- 
ponible, n°*  269  et  suiv.  Proudhon,  1.  I,  u®  360.  Bayle- 
Mouillard  sur  («renier,  I.  IV,  p.  117,  3°.  Zacliariæ,  689, 
I.  V,  p.  209,  noie  15.  Junge  argument  des  arrêts  rap- 
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de  mariage,  le  quart  des  biens  qu’il  laissera  à 
son  décès  en  pleine  propriété,  et  il  meurt,  lais- 
sant trois  enfants  et  un  testament  par  lequel  il 
donne  à (laïus  l’alné  la  portion  disponible. 

Caïus  consent  à ce  que  son  legs  éprouve  une 
réduction  ; mais  il  soutient  qu’il  n’est  pas  inu- 
tile pour  le  tout  et  qu’il  doit  comprendre  au 
moins  un  quart  en  usufruit.  Car  la  quotité  dis- 
ponible la  plus  forte  d’après  l’art.  1091  est  un 
quart  en  pleine  propriété  et  un  quart  en  usu- 
fruit. Titius  n’a  disposé  que  d’un  quart  en  pleine 
propriété;  il  restait  encore  de  libre,  dans  ses 
mains,  l'autre  quart  en  usufruit.  Titius  pouvait 
donc  donner  ce  quart  à Caïus.  de  même  qu'il 
aurait  pu  le  donner  à son  épouse. 

Plusieurs  auteurs  ont  autorisé  celte  préten- 
tion. ^ Les  dispositions,  dit  Zachariæ,  faites  par 
« l’un  des  époux  soit  au  profit  de  son  conjoint 
h soit  au  profil  d’autres  personnes,  doivent  être 
« maintenues  tant  dans  l’intérêt  de  ces  der- 
« nières  que  dans  celui  du  premier,  toutes  les 
* fois  que  l’ensemble  de  ces  dispositions  ne  dé- 
« passe  pas  le  disponible  exceptionnel  et  que 
m celles  de  ces  dispositions  qui  ont  été  faites  au 
u profil  de  tiers  n’excèdent  pas  le  disponible 
« ordinaire  [31.  » 

Mais  il  n’est  pas  possible  d’admettre  un  tel 
système.  Sans  doute  la  portion  déterminée  par 
l’art.  1094  permettait  au  père  la  disposition  du 
quart  en  pleine  propriété  et  du  quart  en  usu- 
fruit ; sans  doute,  au  lieu  de  se  borner  à donner 
à sa  femme  un  quart  en  pleine  propriété,  il  au- 
rait pu  y ajouter  un  quart  en  usufruit;  mais  il 
s’en  est  abstenu,  et  ce  quart  en  usufruit,  qui 
n’était  disponible  qu’en  faveur  de  sa  femme,  il 
n’a  pu  le  donner  à d’autres.  C’est  un  privilège 
personnel  qui  ne  peut  cire  communiqué  à qui 
que  ce  soit , sans  violer  la  lettre  et  l'esprit  de 
l’art.  1094.  Caïus  ne  peut  donc  avoir  aucune 
prétention  fondée  sur  ce  quart.  Il  ne  peut  puiser 
ses  droits  que  dans  fart.  913;  or  cet  article 
ne  permet  au  père  de  famille  de  disposer,  en 
faveur  d’un  ou  plusieurs  de  ses  enfants  ou  d’un 
étranger  , que  d’un  quart  en  pleine  propriété , 
lorsqu'il  laisse  trois  enfants;  et  comme  ce  quart 
a déjà  été  donné  entre-vifs  et  irrévocablement  à 
l’épouse,  par  une  disposition  qui,  bien  que  puisée 
dans  l’art.  1094,  réfléchit  sur  le  droit  établi  par 
l’art.  913  et  l’absorbe  dans  son  entier,  il  s’ensuit 
que  le  legs  fait  en  faveur  de  Caïus  est  caduc 
pour  le  tout.  Le  père  de  famille  avait  épuisé,  par 
son  contrat  de  mariage,  la  portion  disponible  à 


portes  suprà,  n°»  2593  cl  2594. 

[2]  Voy.  suprà,  n°*  2586  cl  suiv. 

[3]  Zarhariæ,  $ 689,  1.  V,  p.  209.  Toullier,  t.  V, 
n®  871  bis.  Dnlluz,  v«  Disp,  entre-vifs  et  test.,  t.  VI, 
p.  268,  n»  8.  Delvineourt,  I.  Il,  p.  221. 
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l’égard  de  ses  enfants  (art.  923  du  Code  Map.). 
Admettre  les  enfants  à prendre,  à la  suite  de  l'é- 
pouse, la  quotité  disponible  supplémentaire  fixée 
par  l’art.  1094,  c’est  faire  participer  ces  mêmes 
enfants  à ce  que  la  loi  ne  donne  qu’à  l’épouse. 

On  objecte  que  les  enfants  non  avantagés  ne 
pourraient  se  plaindre  d’un  tel  arrangement, 
puisqu’il  leur  importe  peu  que  le  père  ait  donné 
à un  de  ses  fils  ce  qu’il  pouvait  donner  à sa 
femme.  Ils  ne  sont  pas  lésés,  dit-on,  par  la  ma- 
nière dont  le  disponible  est  distribué,  pourvu 
que  la  quotité  la  plus  forte  ne  soit  pas  excédée 
et  que  chacun  des  bénéficiaires  en  particulier  ne 
reçoive  pas  plus  que  la  loi  ne  le  permet.  Tout 
à l’heure  on  établissait  très-bien  [1]  que  si  la 
libéralité  faite  au  tiers  est  la  première  en  date, 
le  conjoint  peut  recevoir  ensuite  tout  le  complé- 
ment de  la  quotité  de  l’art.  1094.  Pourquoi  en 
serait-il  autrement  dans  l’espèce  actuelle?  Est-ce 
l’ordre  dans  lequel  des  dispositions  sont  faites 
qui  doit  décider  de  l’étendue  du  disponible  ? 

Nous  répondons  : l’ordre  des  dates  est  de 
grande  considération  quand  il  sert  à préciser 
les  faits  et  le  droit  qui  s’y  attache.  Dans  com- 
bien de  cas  le  droit  ne  dépend  il  pas  de  la  date? 
N’est-ce  pas  une  règle  triviale  en  jurisprudence 
que  potior  /e  ni  pore , potior  jure ? Il  ne  faut 
donc  pas  mépriser  l'argument  qui  se  tire  de 
l’ordre  chronologique  des  dispositions. 

Or.  qu’a  fait  le  père  par  sa  première  disposi- 
tion? Il  a épuisé  le  disponible  de  l’art.  913  , en 
même  temps  qu’il  a usé  de  l’art.  1094.  Il  est 
vrai  que,  quoiqu'il  le  pût,  il  n’a  pas  tiré  de 
l'art.  1094  tout  ce  qu'il  en  pouvait  tirer.  Il  a 
fait  comme  si  l’art.  1094  ne  lui  permettait  pas 
plus  que  l’art.  915;  et  en  effet,  dans  sa  pensée, 
il  n'avait  pas  besoin  de  l'extension  de  l’art.  1094 
puisqu’il  ne  voulait  donner  à son  épouse  que  le 
quart  disponible  ordinaire.  Il  n’en  est  pas  moins 
vrai  que  ce  quart  disponible  n’existe  plus.  Il  a 
reçu  une  destination  définitive.  Par  le  même 
acte  le  disposant  l’a  épuisé;  en  le  donnant  à sa 
femme  en  vertu  de  l’art.  1094 , il  s’est  virtuel- 
lement interdit  de  le  donner  à ses  enfants  en 
vertu  de  l’art.  913. 

Plus  lard,  il  se  ravise;  il  veut  étendre  scs 
dispositions.  Sans  doute , il  le  peut  si  c’est  en 
faveur  de  sa  femme  que  son  cœur  élève  la  voix; 
il  peut  lui  donner  encore  un  quart  en  usufruit. 
Nais  point  du  tout  : à ce  second  moment,  il  ne 
veut  pas  plus  étendre  son  bienfait  pour  elle  qu’il 
ne  l’a  voulu  dans  l’origine.  C’est  pour  son  enfant 
qu’il  veut  disposer  de  ce  quart  en  usufruit  qui 


II]  N®  2397. 

[2]  Junge  Benrch,  De  la  quotité  disp.,  p.  260  et  suiv. 
Proudbon,  De  l’usufruit,  I.  I,  n«  338.  Murcadé  sur  l’ar- 
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n'est  disponible  qu’en  laveur  de  sa  femme. 
Comment  le  pourrait-il?  Est-ce  que  c’est  en  fa- 
veur de  l’enfant  que  cette  extension  de  la  quo- 
tité disponible  a été  établie?  Est-ce  qu’il  n’en- 
tame pas  la  réserve  de  ses  autres  enfants  par 
la  communication  d’un  privilège  que  sanctionne 
seule  la  tendresse  conjugale? 

On  voit  par  là  quel  jour  l’ordre  des  dates  jette 
sur  les  actes  et  sur  leur  qualification.  C’est  à la 
lueur  des  dates  qu'on  aperçoit  ce  détour  du  dis- 
posant qui  transfère  à des  tiers  un  privilège 
qu’il  n’a  pas  le  droit  de  leur  transférer.  Non , 
répétons- le,  il  n’a  pas  le  droit  de  faire  cette 
transmission;  car  lorsque  la  loi  concède  une 
faveur,  il  faut  en  user  de  la  manière  voulue  par 
elle;  l'étendre,  c’est  la  corrompre;  la  commu- 
niquer à d’autres,  c’est  léser  les  droits  d’autrui. 

Enfin,  il  est  une  dernière  observation.  De 
quoi  s’agit-il  ici?  D’une  libéralité  en  usufruit 
faite  à un  enfant.  I)  importe  beaucoup  au  nu 
propriétaire  que  le  droit  d’usufruit  soit  placé 
sur  la  tête  de  la  personne  légale  plutôt  que  sur 
celle  d'une  personne  qui  n’y  a pas  droit.  La  loi 
a permis  de  prendre  un  quart  en  usufruit  sur  la 
réserve  pour  en  gratifier  le  conjoint  survivant, 
c’est-à-dire  quelqu’un  qui  a une  génération  de 
plus  d’existence  que  les  enfants  réservataires. 
Si  vous  démembrez  de  la  réserve  l’usufruit  d’un 
quart  pour  l’attribuer  à l’un  des  enfants,  vous 
constituez  un  droit  beaucoup  plus  durable, 
puisque  la  tète  est  beaucoup  plus  jeune.  Vous 
causez  donc  à la  réserve  un  préjudice  plus  con- 
sidérable que  celui  prévu  par  le  législateur.  De 
plus,  un  droit  d’usufruit  fournit  un  revenu,  un 
moyen  d'existence.  Il  a un  caractère  souvent 
alimentaire.  Donné  à l’époux,  il  dispense  les  ré- 
servataires de  fournir  des  aliments  à celui  à qui 
ils  en  doivent  quand  il  se  trouve  dans  le  besoin. 
Ceux-ci  trouvent  dans  l'affranchissement  de  la 
dette  alimentaire  une  compensation  à la  dimi- 
nution de  leur  réserve.  Si  au  contraire  vous 
donnez  cette  meme  quote  d’usufruit  à un  tiers 
ou  à un  enfant,  les  réservataires  n’ont  plus  la 
même  raison  pour  supporter  celle  charge.  Vous 
troublez  l’économie  des  dispositions  de  la  loi  [2). 

9600.  Cette  première  espèce  expliquée , il 
faut  nous  acheminer  vers  une  seconde  qui  s’en 
distingue  par  quelques  nuances  et  qui  a été 
le  sujet  d’interminables  dissertations  dans  les- 
quelles les  auteurs  se  sont  escrimés,  mais  dont  on 
commence  à ne  plus  tenir  grand  compte  dans 
les  tribunaux. 

Supposons  que  Titius  donne  à Li  via , sa  femme, 


licle  1100,  337 , 338.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier, 
t.  IV,  p.  122. 
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par  conlral  de  mariage,  non  plus  un  quart  en 
pleine  propriété,  niais  l'usufruit  de  la  moitié 
des  biens  qu'il  laissera  à son  décès.  Il  meurt 
ayant  trois  enfants.  Par  testament,  il  a légué  à 
Caïus  l’alné  sa  portion  disponible. 

Caïus  prétend  à un  quart  en  nue  propriété. 
Les  autres  enfants  soutiennent  que  moitié  en 
usufruit  équivaut  à un  quart  en  propriété,  que 
la  quotité  disponible  ordinaire  est  épuisée,  que 
le  legs  fait  à l’un  des  enfants  est  caduc. 

Celle  question  est  d'un  intérêt  usuel,  à cause 
des  nombreux  contrats  de  mariage  dans  lesquels 
les  époux  se  font  un  don  en  usufruit  sous  con- 
dition de  survie.  Elle  s'est  souvent  présentée,  et 
les  arrêts  de  la  cour  de  cassation  dont  elle  a été 
l’objet  ont  heureusement  fixé  les  idées  et  dis- 
sipé l'obscurité  des  controverses. 

Avant  tout,  faisons  ressortir  la  différence  qui 
existe  entre  notre  espèce  et  celle  qui  précède. 

En  premier  lieu , nous  trouvons  ici  un  don 
d'usufruit  dont  la  valeur  n'est  pas  fixe  par  lui- 
même  et  varie  suivant  l'âge  de  la  personne. 
Pour  équilibrer  ce  don  avec  ceux  qui  le  suivent, 
il  faut  l'estimer,  ce  qui  n’a  pas  besoin  d’être  fait 
dans  le  cas  précédent.  En  général,  on  tient  que 
l’usufruit  vaut  la  moitié  de  la  propriété.  L'usu- 
fruit d’un  tout  est  évalué,  sauf  les  circonstances 
particulières , à la  moitié  en  propriété  ; l'usu- 
fruit de  la  moitié  est  estimé  au  quart.  La  juris- 
prudence est  féconde  en  arrêts  qui  ont  adopté 
cette  base.  On  la  trouve  partout  fl],  cl  les  déci- 
sions qui  vont  suivre  lui  donnent  une  nouvelle 
autorité  [2]. 

En  second  lieu,  on  sc  rappelle  que  le  quart  en 
usufruit  portant  sur  la  réserve  reposait  tout  à 
l’heure  sur  la  tète  d’un  autre  que  l’époux  sur- 
vivant, et  nous  avons  vu  que  les  réservataires 
en  éprouvaient  un  préjudice.  Dans  l’espèce  ac- 
tuelle, c’est  l’époux  survivant  qui  est  appelé  à 
jouir  du  quart  prélevé  sur  la  réserve  conformé- 
ment au  vœu  du  législateur. 

Mais  cette  nuance  n’offre  aucune  importance, 
et  notre  solution  ne  doit  pas  varier. 

La  raison  en  est  simple. 

Qu’a  fait  le  disposant?  Du  même  coup  il  a 
épuisé  le  disponible  conjugal  et  le  disponible 
ordinaire.  D’une  part,  il  donnait  à son  conjoint 
l’usufruit  de  la  moitié,  c’est-à-dire,  qu’il  lui  a 
donné  l’un  des  deux  maximum  établis  par  l’ar- 
ticle 1094.  D’autre  part,  comme  cet  usufruit 


(1]  Dcvill.,  3,  2,  90.  Conclusions  du  procureur  géné- 
ral près  la  cour  «te  Toulouse. 

[2]  Infra,  n®  2004. 

13]  Pothier,  Du  douaire  ; il  cite  un  arrêt  du  parlement 
de  Paris  du  27  mars  1029.  Bouclier  d'Argis,  Gains  de 
•urvie,  ch.  18.  — Merlin,  Rèpert.,  v«  Légitime,  secl.  8, 
S 2,  art.  |,  quett.  1 et  quetl.  6 et  7. 
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équivaut  en  général  au  quart  en  propriété,  il  a 
consommé  le  pouvoir  qu’il  tenait  du  droit  com- 
mun pour  avantager  un  étranger.  Car  un  père 
de  trois  enfants  n’a  de  liberté  que  jusqu'à  con- 
currence du  quart  de  ses  biens.  Ici  ce  quart  (ou 
l’équivalent)  a été  donné  au  conjoint.  Donc  le 
legs  fait  à l’enfant  tombe  dans  le  vide;  il  ne  peut 
saisir  rien  de  libre  dans  le  patrimoine  du  dé- 
funt. C'est  absolument  la  même  situation  que 
dans  l’espèce  précédente. 

9601.  Quelque  évidente  que  soit  celte  con- 
clusion , elle  a trouvé  des  objections  dans  un 
certain  nombre  d’esprits.  Ils  se  sont  souvenus 
que  sous  l’ancien  droit,  le  douaire  et  autres 
gains  de  survie  analogues,  tant  en  pays  de  cou- 
tume qu'en  pays  de  droit  écrit,  n’étaient  pas 
réductibles  pour  fournir  les  légitimes  [3];  car 
ces  gains  de  survie  étaient  considérés  comme 
une  dette  contractée  en  faveur  de  la  femme  par 
le  mari,  qui  est  oblige  d'assurer  sa  subsistance 
en  cas  qu’elle  lui  survive  [4].  De  là,  iis  ont  été 
conduits  à penser  que  les  dons  d’usufruit  faits 
par  contrat  de  mariage,  sous  le  Code  Napoléon, 
doivent  se  rapprocher  autant  que  possible  de 
celte  jurisprudence  ; qu’ils  sont  plus  favorables 
que  les  réserves , et  qu’il  ne  faut  pas  trop  s’ef- 
frayer s’ils  diminuent  la  légitime  des  enfants; 
que  pour  les  rendre  plus  fréquents  dans  le  ma- 
riage, il  faut  les  concilier  dans  la  mesure  de  la 
quotité  disponible  la  plus  large,  avec  le  droit  de 
disposer,  si  précieux  pour  le  père  de  famille  [5]. 

Puis,  ils  ont  dit  : Pourquoi  convertir  le  don 
d'usufruit  en  propriété?  Pourquoi  ne  pas  l’ac- 
cepter tel  qu’il  a été  fait?  Il  ne  peut  y avoir 
d’utilité  à évaluer  l’usufruit  en  propriété,  que 
lorsque  la  donation  en  usufruit  excède  la  quo- 
tité disponible;  mais  quand  le  donateur  donne 
un  usufruit  qui  ne  dépasse  pas  celui  que  la  loi 
lui  permet  de  donner,  il  ne  faut  pas  dénaturer 
la  disposition.  On  a vu,  par  l’art.  917,  la  répu- 
gnance du  législateur  à se  jeter  dans  les  estima- 
tions d’usufruit  [6]. 

Ceci  posé , continue-t-on , il  est  un  moyen 
bien  simple  de  tout  concilier.  La  moitié  en  usu- 
fruit est  disponible  en  faveur  de  l’époux.  De 
celte  moitié,  qu’on  fasse  porter  un  quart  sur  le 
disponible  ordinaire  et  l’autre  quart  sur  la  ré- 
serve [7 J.  Par  là,  le  disposant  sc  sera  réservé 
un  quart  en  nue  propriété  sur  le  disponible, 
pour  en  disposer  ensuite  au  gré  de  scs  affections. 


[4]  Pothier,  toc.  cil. 

[3]  ftencrh,  p.  48  et  suiv. 

(t»J  Voyez  un  jugement  du  tribunal  de  Lertoure  du 
7 juin  1830,  mis  au  néant  par  arrêt  de  lu  cour  d'Agen 
du  7 janvier  1832.  (Vov.  infrà,  p.  442,  note  4,  les  ar- 
rêts rapportés  suris  question.) 

[7]  Jugement  précité  du  tribunal  de  Lccloure. 
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Pourquoi  s’étonuerail-oii  de  ce  résultat?  On 
consent  à laisser  le  père  cumuler  les  deux  dis-  ! 
ponibles . de  manière  à atteindre  le  chiffre  le 
plus  élevé  , quand  la  libéralité  faite  à l'enfant 
ou  à un  étranger  précède  celle  faite  a l'époux.  Qui 
empêche  qu’il  n’en  soit  de  même  quand  celle- 
ci  est  antérieure  à celle-là?  Et,  revenant  alors  à 
l'objection  tirée  de  ('insignifiance  des  dates , on 
demande  s'il  faut  faire  dépendre  des  restrictions 
aussi  graves  à la  faculté  de  disposer,  d'une  date 
sans  valeur?  Est-ce  que  l'affection  du  père  ne 
réunit  pas  dans  un  même  sentiment  ce  que  le 
hasard  a séparé  [IJ? 

El  puis,  s'il  est  vrai  que,  dans  l'intérêt  des 
mariages , il  faille  favoriser  les  libéralités  entre 
époux,  il  faut,  dans  l'intérêt  de  la  puissance 
paternelle,  ne  pas  priver  le  père  de  disposer  en 
faveur  de  ses  enfants.  Quand  un  homme,  en  sc 
mariant , se  borne  à donner  à sou  épouse  un 
simple  usufruit  pour  gain  de  survie , c’est  qu’il 
s'est  implicitement  réserve  le  droit  de  disposer 
d’urie  portion  de  la  propriété  quand  il  sera  de- 
venu père.  Si  on  lui  enlève  ce  droit,  on  dégoû- 
tera des  donations  portant  gain  de  survie;  on 
les  environnera  d'inconvénients  qui  empêche- 
ront l’usage  de  disposiliotis  aussi  utiles  au  bien 
de  la  famille  et  à l’honneur  du  mariage. 

Toutes  ces  raisons  et  ces  considérations  ne 
nous  semblent  pas  de  nature  à faire  impression, 
cl  il  ne  faut  pas  s’étonner  si  elles  ont  échoué 
dans  la  jurisprudence  qui  devient  de  jour  en 
jour  plus  dominante  dans  les  tribunaux. 

2602.  Et  d’abord,  l’affection  conjugale  étant 
antérieure  à l’affection  paternelle,  il  ne  faut  pas 
craindre  que  ceux  qui  contractent  mariage  sa- 
crifient le  soin  de  leur  avenir  à cause  des  gènes 
qu'ils  pourront  éprouver  plus  tard  pour  grati- 
fier des  enfants  qui  ne  sont  pas  encore  nés.  Dans 
l'ordre  de  la  nature,  les  futurs  accordent  au  ma- 
riage les  avantages  pécuniaires  auxquels  il  a 
droit  pour  l’intérêt  de  la  famille  et  de  l’Etat.  Ils 
se  déterminent  par  les  sentiments  du  moment, 
par  les  convenances  réciproques,  et  par  les  in- 
fluences de  la  position  sociale.  C’est  par  ces 
avantages  que  les  époux  ont  pu  contracter  une 
meilleure  et  plus  honorable  alliance  et  fonder 
lin  établissement  plus  considérable  et  plus  digne. 
Y a-t-il  lieu  de  s’en  plaindre  au  nom  des  en- 
fants? Au  contraire,  ils  doivent  rendre  grâces  à 
ces  pactes  matrimoniaux  qui  ont  favorisé  l’union 
d'où  ils  sont  sortis,  cl  à l’ombre  de  laquelle  ils 
ont  le  bonheur  de  vivre.  Si  l’affection  paternelle 
trouve  dans  les  libéralités  conjugales  un  obstacle 
à son  exercice  envers  ceux  qui  en  sont  issus,  il 


(I)  Deuil.,  Observai,,'  7 , 1,  5G5.  Grenoble,  13  «lé- 
rembre  1845  (Devill.  ,44  ,2,  100.  Journal  du  Palais, 
44,  I,  705.  Dulloz,  44,  2,  95). 
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ne  peut  y avoir  de  dommage  pour  ccs  derniers, 
qui  recueilleront  dans  la  succession  de  leurs  au- 
teurs ce  dont  ils  sont  privés.  11  est  vrai  que  le 
père  a diminué  sou  pouvoir  coercitif  et  qu’il  lui 
est  plus  difficile  de  récompenser  et  de  punir  : ce 
sera  à lui  à veiller  de  plus  près  sur  le  moral  de 
ses  enfants  pour  obtenir  par  l’éducation  ce  qu'il 
est  toujours  pénible  d’obtenir  par  la  contrainte 
ou  la  menace.  Il  est  certain  d’ailleurs  que  la  plu- 
part de  ceux  qui  donnent  à un  enfant  le  quarL 
disponible,  à l’exclusion  des  autres,  obéissent 
moins  à des  nécessités  d’intimidation  et  de  cor- 
rection qu’à  des  préférences  agnatiques,  au  désir 
de  favoriser  un  fils  plus  qu’une  fille,  au  préjugé 
qui  place  l’alné  au-dessus  du  cadet.  Je  ne  vois 
donc  pas  un  mal  immense  dans  une  situation 
qui  maintient  l’égalité  entre  enfants  et  rend  plus 
difficile  l’exercice  du  pouvoir  qui  permet  de  la 
briser.  Les  faiseurs  d’alnés  et  les  contempteurs 
des  filles  peuvent  s’en  plaindre.  Nous  nous  en 
aflligcons  moins,  en  considérant  que  ce  qui  a 
été  enlevé  aux  rigueurs  paternelles  a été  donné 
à l’affection  conjugale. 

On  argumente  de  la  faveur  donnée  par  l’an- 
cienne jurisprudence  aux  douaires  et  autres 
gains  analogues.  Mais  le  Code  Napoléon  n’a-t-il 
pas  établi  là-dessus  un  droit  tout  nouveau?  Par 
quelle  aberration  s'applique-t-on  à interpréter 
la  loi  nouvelle  par  l’esprit  d’une  législation 
abrogée  en  connaissance  de  cause?  Où  a-l-on  vu 
que  le  Code  Napoléon  considérât  les  donations 
par  contrat  de  mariage  comme  une  dette  véri- 
table? Qui  ne  voit  en  elles  des  libéralités?  Et 
comment  dès  lors  pourraient-elles  avoir  préfé- 
rence sur  la  légitime  ? Qui  oserait  enseigner  sous 
le  Code  que  les  donations  par  contrat  de  mariage 
ne  sont  pas  réductibles  pour  former  la  réserve? 

2603.  Quant  aux  motifs  tirés  du  fond  du 
droit,  nous  ferons  remarquer  que  celle  conver- 
sion de  l’usufruit  dont  on  s’effraye  n’est  que 
fictive.  Elle  ne  vient  pas  changer  la  nature  du 
don;  elle  ne  fait  qu’en  rechercher  l’étendue; 
elle  est  un  moyen  de  savoir  si  la  quotité  dispo- 
nible a ilé  ou  non  dépassée  ; c’est  un  simple 
calcul  et  non  une  transformation. 

Ce  calcul  gêne  et  embarrasse  le  légataire, 
parce  qu'il  permet  de  mettre  le  doigt  sur  le 
côté  faible  de  sa  prétention;  voilà  pourquoi  il 
s’efforce  de  le  repousser.  Mais  la  vérité  veut 
qu’on  y regarde  d’aussi  près  que  possible,  cl  le 
calcul  en  question  est  le  seul  moyen  de  savoir 
exactement  ce  qui  est  libre  cl  ce  qui  ne  l’est  pas. 
Il  faut  donc  en  passer  par  ses  résultats. 

On  aimerait  mieux  le  commode  arbitraire  au 
moyen  duquel  on  morcelle  la  disposition,  afin 
d’en  porter  une  fraction  sur  le  disponible  ordi- 
naire cl  une  autre  portion  sur  le  disponible 
conjugal  ; moyennant  quoi  on  trouve  pour  le 
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légataire  un  quart  en  nue  propriété.  Mais  ce 
fractionnement  est  en  contradiction  avec  l'inten- 
tion du  disposant  et  avec  toutes  les  présomptions 
et  vraisemblances.  Quoi  ! le  disposant  a donné 
par  contrat  de  mariage  la  moitié  de  ses  biens 
en  usufruit,  et  l’on  voudra  que  ce  ne  soit  pas  là 
l’usage  de  la  faculté  établie  par  l’article  1094  ! ! 
On  ira  faire  une  imputation  partielle  sur  le  dis- 
ponible ordinaire  auquel  le  disposant  n’a  pas 
songé,  plutôt  que  d’imputer  la  libéralité  tout 
entière  sur  le  disponible  de  l’article  1094  auquel 
elle  s’adapte  si  naturellement  ! 

Cela  ne  veut  pas  dire  que  le  disponible  de 
l’article  91 5 demeurera  libre  entre  les  mains  du 
disposant;  il  est  épuisé  par  l’usage  de  l’arti- 
cle 1094,  qu’il  faut  combiner  avec  I*arlicle9l3; 
car  on  sait  que  les  deux  disponibles  doivent  se 
concilier.  Il  n’y  aurait  lieu  à un  emploi  du  dis- 
ponible ordinaire  qu’autaut  que  la  donation  ma- 
trimoniale serait  restée  au-dessous  du  quart. 
Ici,  au  contraire,  elle  l’absorbe.  Que  reste-t-il 
donc  pour  les  prétendants  au  quart  disponible? 

Quant  à l’ordre  des  dates  si  vivement  critiqué 
par  les  adversaires,  nous  ne  répéterons  pas  ce 
que  nous  avons  dit  ci-dessus  [1].  Il  classe  les 
libéralités;  ils  les  échelonne;  il  aide  à distinguer 
ce  qui  a été  employé  de  ce  qui  reste  libre,  et 
comme  il  porte  la  clarté  là  où  on  voudrait  de  la 
confusion,  on  jette  les  hauts  cris  sur  le  matéria- 
lisme de  ce  moyen.  Nous  nous  y tenons  cepen- 
dant, parce  qu’il  met  la  précision  à la  place 
d’un  vague  capricieux. 


[1]  No  2399. 

[2]  Roq.,  7 janvier  1824  (Devill.,  7,  1,  363).  Rej., 
21  mars  1837  (Devill.,  37,  1,  273).  Cassai.,  24  juillet 

1839  (Devill.,  39,  1,  633),  cl  dans  la  même  affaire, 
Req.,  22  novembre  1843  (Devill.,  44,  1,  70).  Cassai., 
24  uoùl  1846  (Devill.,  47,  1,  59;  Journal  du  Palais, 
47,  1,  52)  portant  cassai,  d’un  arrêt  de  Lyon  du  16  mars 

1842.  Cassai.,  27  décembre  1848,  deux  arrêts  le  même 
jour  (Devill.,  49,  1,  80).  Cassai.,  7 mars  1849,  deux 
arrêts  le  même  jour  (Devill.,  49,  1,  338  ei339).  Second 
pourvoi  dans  une  de  ces  deux  affaires,  rejeté  le  1 1 jan- 
vier 1833,  req.  (Devill.,  53,  1,  728).  Cassai.,  2 août 

1853  (Devill. , 33,  1,  728).  Jungc  Limoges,  “26  mars 
1833  (Devill.,  33,  2,  278).  Resauçon , 7 février  1840, 
sur  le  renvoi  prononcé  par  l’arrél  de  cassai,  du  24  juillet 

1839,  précité  (Devill.,  40,  2,  103).  Douai,  24  février 

1840  (Devill.,  40,  2,  270).  Orléans,  28  décembre  1849, 
sur  le  renvoi  prononcé  par  l'arrêt  de  cassai,  du  7 mars 
1849,  précité  (Devill.,  50,  2,  199).  Aix,  23  mai  1851, 
sur  le  renvoi  prononcé  par  l'arrêt  de  cassai,  du  27  déc. 
1848  (Devill.,  51,  2,  703). 

Quant  aux  auteurs,  voyez  dans  le  sens  de  la  coor  de 
cassation  Duranton,  t.  IX,  n°  796,  3*  édit.  Coin-Delisle 
sur  l'art.  1094,  n"  16.  Buyle-Mouillard  sur  Grenier, 
I.  IV,  118  ; et  en  sens  contraire,  Toullier,  t.  V,  n°*  870 
et  suiv.  Bcnecli,  ibid.,  p.  320  et  suiv.  Valette,  journal 
(e  Droit,  Il  mars  1846.  Marcadc  sur  l’art.  1100,  n1 2 * * * * * 8  2. 
Devillrneuve,  dissert.  7,  1,  363.  Pont,  Revue  de  lègisl., 
fév.  1844.  Mobilier,  Revue  étrangère,  1.  IX,  1842,  p.  1 
et  suiv. 


— CHAPITRE  IX  (ART.  1094). 

Il  est  donc  clair  que  le  quart  de  la  nue  pro- 
priété qu’on  voudrait  donner  au  légataire  ne 
lui  appartient  pas.  On  ne  peut  le  lui  attribuer 
qu’en  se  servant  du  droit  du  conjoint. 

9604.  Il  y a du  reste  peu  de  questions  sur 
lesquelles  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassa- 
tion ail  eu  plus  de  constance  et  d’uniformité,  et 
cette  jurisprudence  a été  le  rempart  contre  le- 
quel sont  venues  sans  cesse  se  briser  les  idées 
que  nous  combattons  [2].  Quelques  cours  se  sont 
pourtant  laissé  surprendre  [3].  Mais  elles  revien- 
nent peu  à peu  [4]  et  nous  n’hésitons  pas  à 
croire  à la  fin  non  éloignée  d’un  débat  qui  ne 
doit  son  existence  qu’à  des  préjugés  incompati- 
bles avec  les  bases  fondamentales  du  Code  Na- 
poléon. 

9605.  Parmi  les  espèces  sur  lesquelles  ont 
été  rendus  les  arrêts  que  nous  avons  cités,  il  y 
en  a un  certain  nombre  dont  les  faits  remontent 
à une  date  antérieure  à la  promulgation  du 
Code.  Les  contrats  de  mariage  contenant  dona- 
tion entre  époux  avaient  clé  passés  sous  l’empire 
des  lois  de  l'an  u ou  de  l’an  vm.  Toutefois  la 
donation  ou  le  legs  postérieurs,  dont  la  caducité 
était  en  question,  avaient  été  faits,  et  le  décès 
du  disposant  était  toujours  arrivé  sous  le  Code. 
Mais  la  circonstance  qoe  le  contrat  de  mariage 
était  antérieur  au  Code  est  indilTérenle  et  ne 
saurait  modifier  la  solution.  En  effet,  la  question 
de  l’étendue  de  la  quotité  disponible  pour  les 
dons  ou  legs  faits  depuis  la  promulgation  du 
Code , et  de  leur  coexistence  avec  l’usufruit 


[3]  Lyon,  10  fév.  1836,  cassé  par  arrêt  du  24  juillet 
1839,  précité  (Devill.,  36,  2,  177).  Lyon,  16  mars 
1842,  rassé  par  arrêt  du  21  août  1846,  précité  (Devill., 
47,  1,  59).  Grenoble,  13  décembre  1843  (Devill  , 44, 
2,  100).  Grenoble,  13  juillet  1845,  cassé  par  arrêt  do 
27  déc.  1848,  précité  (Devill.,  46,  2,  449;  Journal  du 
Palais,  46,  2,  644). 

[4)  La  cour  de  Paria  rend,  le  16  nov.  1846,  un  arrêt 
qui  u été  cassé  le  7 mars  1848,  précité  (Devill.,  46,  2, 
649),  et  le  8 janvier  1848,  uu  second  arrêt,  cassé  le 
7 mars  1849,  précité  (Devill.,  49,  I,  338);  mais  elle 
so  range  ù l'opinion  de  la  cour  de  cassation  par  arrêts 
du  12  janvier  1848  (Devill.,  48,  2,  79),  et  du  17  fëT. 
1848  (Devill.,  48.  2,  82). 

La  cour  de  Toulouse,  par  arrêts  des  13  août  1844 
(Devill.,  45,  2,  38  ),  24  juin  1852  (Devill.,  52,  2,  496), 
cl  13  février  1846  (Devill.,  4G,  2,  115;  Journal  du 
Palais,  46,  2,  643)  avait  lutté  contre  la  jurisprudence 
de  la  cour  de  cassation  : elle  finit  par  l’adopter  le  23  nov. 
1852  (Devill.,  p.  2,  705). 

La  cour  d'Agen  avait  aussi  résisté  dans  des  arrêts  des 
14  déc.  1846  (Devill.,  47,  2,  113),  30  juillet  1851 
(Devill.,  2,  218);  mais  clic  s’est  ralliée  le  7 janvier 

1852  (Devill.,  53,  2,  219)  et  a persévéré  dans  son  re- 
tour le  10  juillet  1854  ( Devill.,  54,  2,  448  ). 

Nous  ne  connaissons  que  la  cour  tic  Riom  qui,  après 
avoir  bien  débuté  (arrêt  du  6 mai  1846.  Devill.,  46,  2, 
397),  a fini  par  se  réformer  en  pis  par  arrêt  du  21  mai 

1853  (Devill.,  53,  2,  593). 
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donné  à l'époux,  tombe  sous  le  coup  de  ce  même 
Code  et  doit  se  trancher  par  ses  dispositions  [1]. 

9606.  Abordons  maintenant  le  troisième  cas 
qui  a lieu  lorsque  les  libéralités  faites  à un  époux 
et  à des  tiers  sont  contenues  dans  le  même  acte, 
ou  tout  au  moins  prennent  existence  à la  même 
époque. 

Supposons  qu’un  même  testament  contienne 
des  legs  à des  tiers  et  à l’époux  du  disposant,  et 
que  le  testateur  meure  laissant  trois  enfants. 
Est-ce  dans  les  limites  de  l’article  913  ou  dons 
les  limites  de  l’article  1091  que  les  libéralités 
devront  être  renfermées?  Y a-t-il  à considérer 
l'ordre  dans  lequel  les  legs  ont  été  écrits  dans  le 
testament  ? 

l/hypothèse  la  plus  simple  est  celle  où,  les 
legs  étant  faits  dans  le  même  testament,  c’est  le 
legs  fait  à un  tiers  ou  à un  enfant  qui  précède  le 
legs  fait  à l’époux.  Les  dispositions  seront  vala- 
bles jusqu’à  concurrence  de  la  quotité  disponi- 
ble la  plus  forte,  celle  de  l’article  1094,  pourvu 
que  le  tiers  ou  l’enfant  ne  reçoive  pas  plus  que 
la  quotité  fixée  par  l’article  913,  et  pourvu  que 
le  quart  en  usufruit  qui  se  prend  sur  la  réserve 
repose  sur  la  télé  de  l’époux  survivant. 

Ce  point  va  devenir  encore  plus  clair  par 
l’arrêt  de  cassation  que  voici  et  sur  lequel,  du 
reste,  tout  le  monde  parait  d’accord  : 

Par  testament  du  24  septembre  1833,  Lebraly 
légua  à son  fils  Victor  le  quart  de  tous  ses  biens 
par  précipul  et  hors  part.  Puis,  par  une  autre 
disposition,  il  légua  à sa  femme  l'usufruit  d’un 
autre  quart  de  ses  biens. 

Il  décéda  le  33  du  même  mois,  laissant  sa 
veuve  et  quatre  enfants. 

Les  enfants  non  avantagés  ont  prétendu  que 
les  libéralités  devaient  être  réduites  à la  quotité 
disponible  fixée  par  l’article  913;  mais  celte 
prétention  n'était  pas  soutenable,  cl  elle  échoua 
successivement  devant  le  tribunal  et  la  cour  de 
Riom.  En  effet,  si  d'après  l’article  913,  la  quo- 
tité disponible  est  fixée  au  quart,  le  droit  du 
père  de  famille  reçoit  plus  de  latitude  par  l’ar- 
ticle 1091.  Or  ici  le  père  avait  gratifié  son  fils 
dans  les  termes  de  l’article  913.  Mais  il  lui  res- 


[1]  Voy.  notamment:  Limoges, 26 mars  1833  (Devill., 
33,  2,  278).  Toulouse,  13  août  18(4  (Devill.,  45,  2, 
3).  Riom,  21  mai  1853  (Devill.,  53,  2,  591). 

La  cour  d’Agen  a statué  sur  une  espèce  encore  plus 
ancienne  |«r  arrêt  du  30  août  1831  (’);  le  contrat  de 
mariage  qui  contenait  une  donation  eutre  les  futurs 
époux  était  du  17  janvier  1778.  Cette  donation  était,  au 
profit  de  l'époux  survivant,  de  l'usufruit  de  tous  les 
biens  que  le  prémourant  laisserait  à son  décès.  Aux 
termes  des  lois  romaines,  qui  régissaient  les  parties 
domiciliées  dans  une  province  de  droit  écrit,  U donation 
fut  réduite,  par  la  survenance  de  quatre  enfants,  aux 
(’)  Devill.,  32,  2,  148. 


— CHAPITRE  IX  (ART.  1091).  Hô 

tait  en  faveur  de  son  conjoint  l'article  1094,  et 
il  n'aurait  pu  y avoir  lieu  à réduction,  qu'autant 
que  les  deux  libéralités  réunies  auraient  excédé 
la  quotité  disponible  la  plus  forte,  c’est-à-dire 
celle  fixée  par  l’article  1094.  C'est  sur  ces  rai- 
sons qu'est  fondé  le  rejet  du  pourvoi  formé  par 
les  héritiers  non  avantagés  [3], 

On  peut  citer  dans  le  même  sens  un  arrêt  de 
!a  même  cour  du  33  août  1847  [3]  dans  l'espèce 
duquel  l'application  du  même  principe  se  pré- 
sentait. Nous  croyons  inutile  de  nous  y arrêter 
plus  longtemps. 

9607.  La  seconde  combinaison  qui  peut  se 
présenter  est  celle  où  le  legs  fait  à un  enfant  ou 
à un  tiers  suit,  dans  le  même  testament,  le  legs 
fait  à l'époux  au  lieu  de  le  précéder. 

La  circonstance  que  le  legs  fait  à l'époux  est 
le  premier  inscrit , doit-elle  nous  faire  décider 
qu'il  doit  s’imputer  sur  la  quotité  disponible 
ordinaire , cl  que , s'il  l'épuise,  aucun  legs  pos- 
térieur n’est  valable?  Nullement.  Le  testament 
est  un  tout  dont  les  parties  doivent  se  coordon- 
ner ; c’est  l'œuvre  d'une  volonté  qui  se  manifeste 
successivement,  mais  qui  a conçu  un  ensemble 
dont  toutes  les  parties  sont  également  favorables 
et  doivent  sc  lier  dans  le  résultat.  Le  testateur  a 
eu  sous  les  yeux  les  personnes  qu’il  a appelées 
à recueillir  scs  bienfaits.  A-t-il  voulu  sacrifier 
les  unes  aux  autres,  et  rendre  les  dernières  vic- 
times de  la  place  qu’elles  occupent  dans  son  écri- 
ture? N’est-il  pas  clair,  au  contraire,  qu’il  a 
entendu  les  faire  profiter  toutes  de  sa  volonté 
bienfaisante?  Et  comment  pourrait-on  briser 
sans  injustice  ce  faisceau  formé  par  ses  affec- 
tions [4]? 

Ici  encore  sc  présente  l’autorité  de  la  cour  de 
cassation. 

Par  testament  du  3 mai  1838,  Ferrel  lègue  à 
sa  femme  une  rente  viagère  de  800  fr.,  de  plus, 
600  fr.  de  valeurs  mobilières;  ensuite,  il  lègue 
à François  Ferret,  l'un  de  ses  enfanls , le  quart 
en  précipul  de  scs  immeubles.  Enfin  , il  fait  le 
partage  de  ses  autres  biens  entre  le  nommé 
François  Ferrel  cl  les  deux  sœurs  de  ce  der- 
nier. 


deux  tiers  des  biens  en  usufruit.  Cette  libéralité  con- 
vertie par  la  cour  en  une  valeur  d'un  tiers  en  pleine  pro- 
priété, absorbait  ainsi  la  quotité  disponible  ordinaire 
qui  était  d'un  quart  en  pleine  propriété,  conformément 
A l'art.  913  applicable  ù la  succession  maternelle  ou- 
verte sous  l'empire  du  Code  Napoléon. 

[2]  Cassat.,  9 novembre  1846  (Devill.,  46,  1,  801). 

[3]  Devill.,  47,  1,  840. 

|4)  Jung*  Touiller,  t.  V,  u°  870.  Duranton,  t.  IX, 
n«*  794  elsuiv.  Proudhon,  1. 1,  n°  352.  Zacharie,  § 689, 
l.  V,  p.  209,  t®.  l’ont.  Revue  de  législation,  t.  XIX, 
p.  260.  Bcnecli,  p.  188.  244. 
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Après  la  mort  de  leur  père,  ccs  dernières  ont 
prétendu  que  Fcrrcl,  ayant  fait  à sa  femme  un 
avantage,  n 'avait  pu  ensuite  donner  à son  fils 
qu'en  dépassant  la  portion  disponible. 

Elles  disaient  : Par  sa  première  libéralité , 
notre  père  a épuisé  la  quotité  disponible  ordi- 
naire. Cela  fait,  il  ne  pouvait  pas  faire  profiler 
son  fils  de  la  quotité  disponible  la  plus  étendue, 
auturiséc  seulement  en  faveur  du  conjoint.  I.a 
première  disposition  empêchait  la  seconde. 

A quoi  l'on  répondait  [I]  : 

(Juc  la  condition  de  date  soit  déterminante 
lorsque  les  dispositions  sont  faites  par  des  actes 
séparés,  on  est  obligé  de  l’admettre,  par  la  force 
des  choses . cl  avec  la  jurisprudence  [2]  ; mais  , 
quand  les  deux  libéralités  sont  écrites  dans  le 
même  acte,  eotletn  temporc , eotlcm  contexlu , 
faudra-t-il  rechercher  minutieusement  laquelle 
des  deux  libéralités  est  sortie  la  première  de  la 
bouche  ou  de  la  plume  du  disposant?  Faudra- 
t-il  que  quelques  minutes  ou  quelques  lignes 
d'intervalle  sutliscul  pour  déterminer  le  sort  des 
libéralités  ? La  quotité  la  plus  étendue  sera- 
t elle  ou  non  disponible , selon  que  l’on  aura 
commencé,  dans  l’acte,  par  nommer  le  conjoint 
ou  l'enfant?  Tout  dépendra-t-il  d’une  circon- 
stance involontaire  ou  d'une  position  dont  peu 
de  gens  comprendront  l'importance?  Un  grand 
principe  de  droit  et  ses  larges  conséquences  res- 
teront-ils ainsi  à la  merci  d'un  capricieux  arran- 
gement de  syllabes  et  de  l’accident  le  plus  vul- 
gaire ? Évidemment  non.  Les  deux  legs  se  trou- 
vent dans  le  même  acte,  cumulativement,  pro- 
cédant d’une  pensée  identique. 

Les  raisons  parurent  convaincantes  à la  cour 
de  Dijon.  Far  arrêt  du  l*r  juillet  1846,  elle  or- 
donna que  les  deux  legs  seraient  cumules,  le  tes- 
tateur étant  censé  avoir  voulu  user  de  la  quotité 
disponible  la  plus  élevée  que  la  loi  mettait  à sa 
disposition. 

Et,  sur  le  pourvoi,  la  requête  fut  rejetée  par 
arrêt  du  20  décembre  1847  [3].  Entre  autres 
raisons  habilemcuL  déduites  par  cet  arrêt,  digne 
d’étre  remarqué,  la  cour  insiste  sur  ce  qu'élanl 
établis  dans  le  même  testament , les  deux  legs 
doivent  élre  considérés  comme  faits  simultané- 
ment et  avec  l’intenlion,  de  la  part  du  disposant, 
de  leur  accorder  une  égale  faveur  [4]. 


[1]  Voy.  l'excellent  rapport  de  Nesnard  à lu  chambre 
des  requêtes  (Dcvill.,  48,  I,  234). 

[2]  Cassai.,  4 août  I84G  (Devill.,  47,  I,  39).  Supra, 
n®’  2399  cl  2(501. 

[3]  (Devill.,  loe.eil.,  48,  1.234).  Contra  Aix,  18  avril 
1830  (Devill.,  3(5,  2,  421.  Journal  tlu  Valais,  37,  I, 
334). 

ri)  Voyez  ou  arrêt  conforme  de  la  ch.  civ.  du  12  juil- 
’ • 1848  (Devill.,  48,  I,  473,  474). 
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3608.  La  question  est  plus  délicate  si  les 
legs  ont  été  faits  dans  plusieurs  testaments  dis- 
tincts. Cependant  nous  la  résolvons  dans  le  même 
sens.  En  cITet,  toutes  les  dispositions  contenues 
dans  les  testaments  successifs  qu’un  homme  fait, 
ne  sont  que  des  projets  tant  qu’il  vil,  cl  ne  re- 
çoivent de  réalité,  d'effet , d’existence  qu’à  la 
mort  du  testateur.  A ce  moment  unique,  toutes 
les  libéralités  projetées,  combinées  eu  différents 
temps  et  toutes  subordonnées  à la  mort,  pren- 
nent vie  et  force.  La  date  des  testaments  ne 
donne  pas  plus  de  force  à l’une  qu'à  l'autre.  La 
mort  est  ce  qui  les  vivilic,  ce  qui  les  fait  exister. 
Elles  ont  donc  toutes  même  date.  La  volonté  de 
l'homme  se  dépose  dans  des  actes  successifs,  se 
modifie  ou  se  développe;  mais  elle  se  résout 
toujours  dans  une  volonté  unique  et  dernière  , 
qui  est  censée  embrasser  cl  confirmer  à un  seul 
et  même  instant  de  raison  tout  ce  que  l'homme 
a préparé,  médité  durant  sa  vie  dans  la  vue  de 
la  mort  [3].  L’art.  926  du  Code  Napoléon  en  con- 
tient la  preuve  ; car  il  soumet  à une  égale  ré- 
duction tous  les  legs,  quelle  que  soit  la  date  des 
testaments  qui  les  renferment. 

3609.  Un  a vu , par  les  espèces  que  nous 
avons  parcourues  dans  les  numéros  précédents, 
combien  sont  fréquentes,  cuire  époux,  les  do- 
nations d'usufruit,  cl  dans  combien  de  cas  les 
tribunaux  sont  obligés  d'en  rechercher  la  valeur 
pour  fixer  les  limites  de  la  quotité  disponible. 
En  rappelauL  ci-dessus  [ü]  les  règles  données  par 
la  jurisprudence  pour  arriver  à cette  évaluation, 
nous  avons  dit  qu'en  général  le  don  de  moitié  en 
usufruit  est  considéré  comme  équivalant  à un 
quart  en  propriété,  mais  que,  ncaumoins,  il  y a 
toujours  un  calcul  de  probabilité  qui  est  aban- 
donne à la  prudence  du  juge  [7].  C'est  là  le  point 
de  vue  qui  domine  désormais  dans  la  jurispru- 
dence , et  qui  l’emporte  sur  les  anciens  sys- 
tèmes [8];  il  s’appuie  sur  la  loi  du  22  frimaire 
an  vu  [9],  avec  celte  différence  que  cette  loi , 
faite  pour  l'assiette  des  droits  fiscaux,  prend 
fusufruit  pour  moitié  de  la  propriété,  d'une  ma- 
nière absolue,  indépendamment  des  circonstan- 
ces, tandis  qu’ici , où  nous  ne  sommes  pas  as- 
sujettis aux  nécessités  d’ordre  public  qui  impo- 
sent l'obligation  de  faciliter  la  perception  de 
l'impùt,  nous  obéissons  davantage  au  besoin  de 


(8]  Ricard,  p.  3,  n°  1109. 
f6J  Suprà,  ii°*  839  cl  973. 

[7]  Voy.  aussi,  suprà,  n°  2600. 

[8]  L.  68,  D.,  Ad  legem  Faleidiain.  Brclonnirr  sur 
Henry  s,  L iv,  quest.  54.  Lebrun,  Sucres*.,  I.  I,  eh.  3, 
seel.  2,  n»  23.  Rousseau  de  In  Combe,  V°  (Quarte  Falei - 
die,  sert.  2,  n°  28  ; et  v°  Déliés,  sect.  2,  u®  8. 

[9]  Art.  14,  n°*  5,  7 cl  8. 
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nous  rapprocher  le  plus  possible  de  la  vérité,  et 
nous  tenons  raisonnablement  compte  des  cir- 
constances. 

*2610.  Il  existe  cependant  un  arrêt  de  la  cour 
d'Amiens,  du  5 mars  1840,  qui  s’en  est  tenu  au 
mode  absolu  d’évaluation  de  la  loi  de  l’an  vu, 
et  a refusé  d'entrer  dans  l’examen  des  circon- 
stances particulières,  bien  qu’il  ne  fût  pas  ques- 
tion des  droits  du  lise  : « Considérant  que  les 
« lois  des  17  nivôse  an  n et  2g  frimaire  an  vu 
« ont  apprécié  la  valeur  de  l’usufruit  à la  moitié 
« de  celle  de  la  propriété;  que,  si  ces  lois  ne 
« sont  pas  applicables  à l’espèce,  elles  ont  une 
« autorité  de  raison  toutes  les  fois  qu’il  s’agit 
« de  déterminer  la  valeur  de  l’usufruit  pour 
u fixer  la  quotité  disponible;  qu’autremenl  il 
« faudrait  entrer  dans  l'examen  uoh-sculemenl 
« de  l’àge  de  la  personne  usufruitière,  mais 
« même  de  sa  santé,  de  ses  habitudes,  de  sa 
u profession,  et  qu’avec  ces  éléments  on  n’arri- 
« verait  qu’à  un  résultat  douteux;  que  rien 
« n’élaul  plus  incertain  que  la  durée  de  la  vie 
« de  l’homme,  il  vaut  mieux  s’en  tenir  à la  règle 
» des  lois  précitées  que  d’admettre  une  évalua- 
« tion  arbitraire  ; que  le  législateur  a témoigné 
n de  sa  répugnance  pour  toute  évaluation  de  ce 
u genre,  en  ordonnant  (art.  917,  Cod.civ.)  que. 
u quand  une  disposition  en  usufruit  excéderait 
« la  quotité  disponible,  les  héritiers  à réserve 
« n'auraient  que  l’option  d’exécuter  cette  dis- 
» position  ou  d’abandonner  la  quotité  disponi- 
« ble  [1],  » 

Cet  arrêt  va  trop  loin.  Tout  en  reconnaissant 
avec  lui  que  la  durée  de  la  vie  humaine  est 
très-incertaine,  nous  pensons  qu’il  ne  faut  pas 
négliger  les  probabilités  qui  se  tirent  de  l'âge, 
de  la  santé  et  de  la  profession.  D’un  autre  côté, 
de  ce  que  l’art.  917  a voulu  éviter  les  évalua- 
tions d’usufruit,  est-ce  à dire  que,  lorsque  cette 
évaluation  est  absolument  nécessaire,  il  faudra 
la  faire  en  fermant  les  yeux  à l’évidence  et  eu 
estimant  uniformément  un  usufruit , qu’il  soit 
sur  une  tête  chargée  de  quatre-vingts  années  ou 
sur  une  tête  qui  ne  porte  que  quarante  ans? 

2611.  Du  reste,  nous  ne  faisons  qu’expri- 
mer le  sentiment  consacré  en  principe  par  la 
cour  de  cassation  cl  par  presque  toutes  les 
cours  impériales  [g]  : 1“  règle  habituelle  dans 
la  loi  de  l’an  vu , g°  modification  à cette  règle 
par  les  circonstances  qu’il  appartient  aux  tribu- 
naux d’apprécier. 


(1]  Devill.,  42,2,  159. 

[2]  Pari*,  12  janvier  1848  ( Devill.,  48,  2.  79), 
17  février  1848  (Devill.,  48,  g,  8.)).  Toulouse,  23  no- 
vembre 1853  (Devill.,  53,  2,  705  j.  Douai,  24  février 
1840  (Devill.,  40,  2,  270)  Ai*.  23  mai  thaï  (Devill., 
51,  2,  703). 
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On  peut  consulter  notamment  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation,  du  24  juillet  1839,  portant 
cassation  d’un  arrêt  de  la  cour  de  Lyon , qui 
avait  décidé  que  le  père  de  trois  enfants  pou- 
vait , après  avoir  donné  moitié  de  ses  biens  en 
usufruit  à sa  femme,  donner  encore  un  quart 
en  nue  propriété  à l’un  de  ses  enfants.  Cet  arrêt 
est  motivé  sur  ce  « que  la  donation  faite  par  le 
« père  au  profil  de  sa  femme  était  de  la  moitié 
•<  en  usufruit  de  tous  les  biens  qu'il  laisserait 
« au  jour  de  son  décès;  que  l’arrêt  ne  déclare 
« pas  qu’à  raison  des  circonstances  parliculiè- 
« res , et  par  exception  à la  base  généralement 
« admise  à cet  égard , la  donation  dont  s’agit 
v ne  fût  pas.  au  jour  du  décès  du  père,  équi- 
» valente  au  quart  en  pleine  propriété  qui 
« formait  la  portion  disponible  de  la  succes- 
« sion,  eu  égard  à la  qualité  de  l’hérilier  qu’il 
•«  laissait,  etc.  [3]  » 

Deux  autres  arrêts,  du  27  décembre  1848  [4] 
cl  du  7 mars  1849  [.1],  sont  rendus  sous  Pin- 
llucnce  de  la  mcine  idée. 

Nous  terminerons  par  une  espèce  jugée  à 
Itiorn,  le  23  août  1812  [8].  Le  21  nivôse  an  vu, 
Cotteviclle  épouse  une  demoiselle  Chervais.  Les 
époux  sc  donnent  mutuellement  l’usufruit  des 
biens  que  laissera  le  prémourant.  Trois  enfants 
sont  issus  de  ce  mariage;  par  suite,  le  don 
d’usufruit  de  tous  les  biens  s’est  trouvé  réduit  à 
moitié.  Ultérieurement,  et  lors  du  mariage  de 
deux  de  leurs  enfants,  les  époux  Colleviellc  ont 
lait,  en  faveur  de  chacun  d’eux,  un  don  préci- 
pulaire  d'un  huitième.  Au  décès  du  père,  l’en- 
fant non  avantagé  a demande  la  réduction  de  la 
disposition  faite  à ses  deux  frères. 

Le  tribunal  de  Clermont-Ferrand,  le  23  août 
1841,  « ...  attendu  que  Georges  Cotteviclle, 
h ayant,  par  contrat  de  mariage,  disposé,  en 
« faveur  de  sa  femme,  de  l'usufruit  de  ses 
« biens,  si  cet  usufruit  équivaut  au  quart  fixé 
« par  Part.  913,  la  donation  qu’il  a faile  à ses 
u fils  par  leur  contrai  de  mariage  devient  cadu- 
« que;  mais,  attendu  que,  dans  l'évaluation  de 
« l’usufruit , on  doit  avoir  égard  à l’àge  cl  aux 
•*  infirmités  de  l'usufruitière,  cl  qu'en  tenant 
« compte  de  ces  conditions  à la  femme  Colte- 
<<  vjelle,  il  convient  de  restreindre  la  valeur  de 
« ccl  usufruit  à la  valeur  d’un  huitième  en 
«i  propriété  et  de  réduire,  par  conséquent, 
•i  à un  huitième  les  avantages  faits  à Jean  et 
« Antoine  Cotteviclle , n ordonne  que  , par  ex- 


[3J  Devill.,  59,  f,  G33. 

[4 J Devill.,  19,  I,  80. 
fS|  Devill.,  <9,  I.  238. 

flij  Devill.,  42,  2,  515.  Voy.  dans  le  même  sens 
Grenoble,  K mars  1851  (Devill.,  51, 2,  515).  El  Douai, 
14  juin  1852  (Devill  , 53,  2,  97). 
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péris,  les  biens  de  la  succession  de  Georges 
CoUevielle  seront  estimés;  desquels  biens  un 
huitième  sera  attribué  4 la  veuve  et  un  seizième 
à chacun  des  enfants  avantagés. 

Sur  l'appel,  arrêt  qui  met  l’appellation  à 
néant  avec  amende  et  dépens. 

2613.  Voici  cependant  une  nuance  qui  mé- 
rite une  attention  particulière. 

Qu'arrivera-t-il  si  l'usufruitier  meurt  avant 
que  l'évaluation  de  son  droit,  contestée  entre 
les  parties , ait  été  définitivement  faite  par  la 
justice?  Faudra-t-il  tenir  compte  de  ce  Tait  ac- 
cidentel ? Faudra-t-il  n'avoir  égard  qu'au  nom- 
bre d’années  pendant  lesquelles  l'usulïuitier  a 
réellement  vécu?  Ou  bien  faudra-l-il  surtout 
s’arrêter  aui  chances  de  vie  qu'il  présentait  au 
moment  de  l'ouverture  de  sou  droit? 

Écoulons  l'espèce  suivante,  jugée  par  arrêt  de 
la  cour  de  Caen  du  26  mars  1 843  [1].  Les  époux 
s'étaient  donné,  en  1779,  tout  ce  dont  les  lois 
existantes  et  futures  leur  permettaient  cl  per- 
mettraient de  disposer  en  faveur  l'un  de  l'autre. 
Deux  enfants  naquirent  du  mariage.  La  femme 
mourut  la  première;  elle  avait  fait  un  legs  par 
précipul  à l'un  de  ses  enfants. 

Le  mari  survivant  avait  droit  à un  quart  eu 
propriété  et  un  quart  en  usufruit.  Il  mourut 
lui-méme  quatorze  mois  après  sa  femme.  I.'cn- 
fanl  avantagé  voulut  tirer  argument  de  cc  fait 
pour  établir  que  la  quotité  disponible  d'un 
tiers,  fixée  par  l’art.  913,  u’élait  pas  épuisée 
par  le  don  fait  à son  père;  car  un  usufruit  de 
quatorze  mois  ne  vaut  que  le  revenu  total  des 
biens  pendant  cet  espace  de  temps. 

Mais  la  cour  repoussa  ce  système,  « considè- 
« rant  que  le  quart  en  propriété  et  le  quart  en 
u usufruit  équivalaient,  d'après  les  circonslan- 
u ces  au  moment  du  décès  de  la  mère,  au  tiers 
« en  propriété  qu'elle  aurait  pu  donner  à tout 
a autre  qu'à  sou  mari;  qu'on  soutient  à tort 
« que  l’usufruit  s’étant  éteint  par  la  mort  du 
» père,  un  an  deux  mois  et  quatre  jours  après 
« celle  de  la  mère,  il  ne  peut  être  évalué  qu'à 
u une  somme  égale  au  revenu  du  quart  des 
« biens  de  celle-ci  pendant  cet  espace  de  temps  ; 
« que  ce  soutien  est  repoussé  par  l’art.  922  du 
« Code  civil,  et  qu'il  serait  injuste  de  combiner 
« la  quotité  disponible  de  l'art.  913  du  Code 
« civil,  avec  celle  de  l’art.  1094  , en  estimant 
« l'usufruit  donné  à l’époux  eu  égard  à sa 
• durée  réelle , au  lieu  de  l’évaluer  d'après  les 
» probabilités  au  temps  du  décès  du  donateur; 
« qu'en  effet,  si  cet  usufruit  se  fût  prolongé  de 
« manière  que  la  donation  faite  au  père  eût 
« dépassé  réellement  la  valeur  du  tiers  en  pro- 


ri; Uevill.,  43.  2,  453. 

Aicharic,  $ 68».  I.  V,  p.  215. 


« priété,  elle  n’en  aurait  pas  moins  dû  être 
r.  exécutée  en  entier , et  que  le  réservataire , 
U exposé  à cette  chance  défavorable,  doit,  par 
« réciprocité , profiler  de  celle  de  l’extinction 
« plus  prompte  du  même  usufruit.  » En  con- 
séquence, la  cour  de  Caen  décida  que  par  la 
donation  entre  époux,  la  portion  disponible, 
tant  de  l'art.  913  que  de  l’art.  1094,  avait  été 
épuisée,  et  que  le  legs  fait  par  précipul  à l'un 
des  enfants  était  caduc. 

Celle  décision  nous  semble  très-raisonnable. 
En  effet , il  est  de  principe  que  les  estimations 
nécessaires  pour  déterminer  la  réserve  et  la 
quotité  disponible  et  pour  décider  de  la  validité 
ou  de  la  caducité  des  dispositions  du  défunt,  se 
font  en  se  plaçant  à le|>oquc  du  décès  du  dis- 
posant. L'art.  9 22  fixe  cette  époque,  de  laquelle 
on  lie  peut  s’écarter  sans  se  jeter  dans  l’arbi- 
traire. C’est  à ce  moment  que  les  droits  de 
chacun  ont  été  fixés  ; c'est  à ce  moment  que  la 
liquidation  entière  de  la  succession  devrait  se 
régler  , si  des  nécessités  matérielles  et  des  dé- 
bats n'amenaient  pas  des  retards.  Au  moins 
est-il  juste  que  ces  retards  ne  causent  aucun 
changement  dans  les  droits  des  parties.  De 
même  que  les  augmentations  ou  les  diminutions 
de  valeur  des  biens  corporels,  survenant  après 
l'ouverture  de  la  succession,  n'inOueiil  aucune- 
ment sur  l'étendue  de  la  réserve  et  du  la  quotité 
disponible;  de  même  la  brièveté  ou  la  prolon- 
gation imprévue  d'uu  droit  d’usufruit  donné  ou 
légué  ne  doit  pas  influer  sur  l'exécution  des 
libéralités  postérieures.  Cc  sont  des  chances  que 
les  intéressés  commencent  à courir  à partir  du 
décès  et  qui  résultent  de  la  nature  plus  ou 
moins  aléatoire  du  droit  constitué.  Si  les  chan- 
ces tournent  en  faveur  de  l’une  des  parties,  par 
exemple,  du  réservataire  (l'usufruit  qui  limite 
sa  réserve  s'éteint  promptement),  il  doit  en 
profiter  ; car  il  a couru  la  chance  de  voir  ce 
droit  lui  causer  un  préjudice  par  sa  durée  au 
delà  des  limites  ordinaires. 

2613.  En  combinant  toutes  les  idées  par 
lesquelles  nous  venons  de  passer  dans  le  com- 
mentaire de  l'art.  1094,  ou  peut  savoir  mainte- 
nant dans  quel  cas  le  disposant  a excédé  les 
bornes  des  quotités  libres  entre  ses  mains. 

Que  s’il  est  sorti  des  limites  légales,  la  ré- 
duction s'opérera  en  prenant  pour  base  les 
principes  du  droit  commun.  Y a-t-il  plusieurs 
donations , ou  procédera  conformément  à l'ar- 
ticle 923,  en  s'attaquant  à la  dernière,  avant 
d'arriver  à la  première  [2],  L’est  cc  que  nous 
avons  établi  très-positivement  ci  dessus  [3].  On 
|>cut  y voir  comment,  lorsque  la  donation  faite 


(3)  2386. 
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à l’époux,  est  la  première  en  date,  il  faut  opé- 
rer sur  les  suivantes  et  sur  elle-même. 

9614.  Quand  la  libéralité  a été  faite  par 
testament,  c’est  l'article  920  qu'il  faut  appli- 
quer. 

Mais  son  application  n’est  pas  exempte  de 
difficulté,  et  l’embarras  provient  de  ce  que  dans 
la  masse  formée  par  la  combinaison  des  deux 
quotités , il  y a une  part  privilégiée  qui  n'a  été 
établie  qu’cn  faveur  de  la  femme,  qui  ne  con- 
cerne qu’elle  seule,  et  sur  laquelle  elle  ne  peut 
trouver  de  copartageant  ni  de  concurrent. 

Four  plus  de  clarté  prenons  un  exemple.  Le 
testateur  lègue  à sa  femme  la  moitié  de  l’usu- 
fruit de  ses  biens  : admettons  que  cet  usufruit 
de  moitié  équivaut  à un  quart  de  pleine  pro- 
priété. Il  donne  de  plus  à l’un  de  ses  fils  un 
quart  en  pleine  propriété.  Il  meurt  laissant  trois 
enfants.  Il  ne  pouvait  donner  qu'un  quart  en 
propriété,  et  un  quart  en  usufruit;  il  a donné 
une  moitié  en  pleine  propriété.  L'excès  est  évi- 
dent, et  le  retranchement  est  nécessaire. 

Traduisons  ceci  eu  chiffres. 

Tilius  a un  patrimoine  de  20,000  fr. 

Il  lègue  l’usufruit  de  la  moitiéoudclO.OOO  fr. 
à Livia  sa  femme. 

Il  laisse  le  quart  disponible  à Julius,  l'alné  de 
ses  enfants,  c’est-à-dire,  qu’il  lui  fait  un  don  de 

3.000  fr. 

L’usufruit  de  la  moitié  de  20,000  fr.  est  éva- 
lué (nous  le  supposons)  au  quart  en  toute  pro- 
priété ; c'est  donc  comme  s'il  avait  légué  à sa 
femme  55,000  fr.  en  toute  propriété. 

Or.  quelle  est  la  portion  disponible  ? c’est , 
d'après  l'art.  1094,  un  quart  en  propriété,  savoir 

5.000  fr.,  plus  un  quart  en  usufruit  équivalent 
à un  huitième  en  propriété,  savoir  2, 5500  fr.,  ce 
qui  fait  7,500  fr.  Cependant  Titius  a fait  des 
dons  jusqu’à  concurrence  de  10,000  fr.  Il  faut 
donc  les  réduire  au  marc  le  franc,  d'après  l’ar- 
ticle 926. 

Là-dessus  deux  systèmes  de  concours  et  de 
liquidation  ont  été  proposés. 

9615.  Voici  le  premier  : il  commence  par 

composer  la  masse  disponible.  Il  y fait  entrer 
d’abord  la  portion  disponible  ordinaire,  5,000 
plus  un  quart  en  usufruit  que  la  loi  per- 
met d’ajouter  en  faveur  de  la  femme,  le- 
quel quart  est  évalué  en  propriété  à 2,500 

Total  7,500 

Ceci  posé , la  femme  se  payera  d’abord  de 
son  lot  sur  ce  quart  en  usufruit,  qui  n’a  été 
introduit  qu’en  sa  faveur,  cl  qui  ne  doit  échoir 


[IJ  Toullicr,  t.V,  n°872.  Coin-Dclisle  sur  Part.  1094, 
n°  1K.  Zacliaric,  S 689,  t.  V,  p.  213. 

[2J  Marcadé  sur  l'arl.  1100,  n°  lit.  Boulry,  Estai 
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qu’à  elle,  2,500 

Ensuite,  pour  compléter  sa  portion  af- 
férente, elle  prendra  sur  les  5,000  fr.  for- 
mant la  portion  disponible  ordinaire,  et 
qui  est  divisible  entre  elle  et  l'autre  gra- 


tifié, une  somme  de  1.250  fr.  ci  1 .250 

Total  de  la  portion  de  la  femme  5,750 
Julius  se  payera  sur  ce  qui  restera  de 
la  portion  disponible  ordinaire,  et  il  aura 
par  conséquent  l'équivalent  de  son  lot,  3,750 
Total  égal  à la  portion  disponible  7,500 


El  comme  la  femme,  d’après  le  testament  et 
l'art.  1094,  doit  recevoir  sa  libéralité  en  usu- 
fruit, il  faut  convertir  les  5,750  fr.  en  propriété 
que  nous  trouvions  tout  à l'heure  pour  sa  part, 
en  un  usufruit  d’une  valeur  correspondante.  On 
lui  abandonnera  donc  la  jouissance  de  7,500  fr., 
la  propriété  étant,  eu  général , la  moitié  de  l'u- 
sufruit [I]. 

9616.  Le  second  système  arrive  à des  ré- 
sultats plus  avantageux  pour  l’cpouse.  Il  repro- 
che à la  méthode  que  nous  venons  d’exposer 
d’fttrc  trop  favorable  au  légataire  et  de  compo- 
ser la  niasse  sans  distinguer  un  élcmetiL  qui 
doit  être  distrait  du  partage.  Pourquoi,  en  effet, 
faire  concourir  le  légataire  avec  la  femme  sur 
une  niasse  entière , dont  une  partie  n'est  pas 
disponible  à son  égard?  Plus  la  masse  sur  la- 
quelle on  opère  est  considérable,  plus  le  divi- 
dende allèrent  à chacun  est  considérable  aussi. 
La  part  attribuée  au  légataire  se  trouve  donc 
augmentée  à raison  de  ce  que  l’on  ajoute  au  dis- 
ponible ordinaire  le  disponible  spécial  au  con- 
joint, et  que  l’on  calcule  la  réduction  sur  la 
somme  totale.  Par  suite,  l'époux  survivant  est 
lésé,  puisqu'on  lui  fait  subir  le  concours  d’un 
autre  légataire  relativement  à une  partie  de  son 
legs  qui , portant  sur  un  disponible  exclusive- 
ment attribuable  à lui  seul,  n'admet  ni  con- 
cours ni  réduction. 

Voici  donc  comment  on  corrige  ce  vice  de 
calcul. 

Sur  ce  qui  a été  donné  à l'époux  on  retranche 
l’clément  personnel  cl  privilégié,  et  on  l’impute 
sur  la  quotité  propre  à cet  époux.  Puis  on  fait 
concourir  le  legs  de  l’époux  ainsi  réduit,  avec 
les  autres  legs  sur  la  quotité  disponible  ordi- 
naire et  commune,  cl  l’on  distribue  entre  tous 
les  légataires  une  masse  à laquelle  ils  ont  autant 
de  droit  l’un  que  l’autre. Quand  la  réduction  pro- 
portionnelle est  ainsi  opérée,  on  ajoute  à la  pari 
aflcrcnlc  à l’époux  ce  que  cel  époux  a le  droit 
de  recevoir  par  la  faveur  spéciale  de  la  loi  [2]. 


*ur  le a Honalion»  entre  époux,  n*»  497  cl  504.  Delvin- 
coitri,  l.  Il,  p.  223,  édit,  de  4834,  fuit  concourir  sur  le 
disponible  le  inoius  elendu  tous  le»  legs,  y compris  celui 
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Faisons  l'application  de  ce  procédé  à l’exem- 
ple que  nous  avons  pris  tout  à l'heure. 

Le  patrimoine  est  de  £0,000  fr. 

Livia,  l’épouse,  est  légataire  de  l'usufruit  de 
moitié. 

Julius,  l’un  des  trois  enfants,  est  légataire  de 
la  pleine  propriété  d’un  quart. 

Or,  l’épouse  a droit  à l’usufruit  d’un  quart  en 
vertu  d’un  privilège  personnel . sans  concours 
avec  personne.  On  lui  en  fait  l’abandon  préala- 
ble, et  par  là  on  épuise  le  disponible  conjugal, 
pour  rentrer  ensuite  dans  le  disponible  ordi- 
naire. 

Sur  ce  disponible , Livia  a droit  en  outre  à 
l’usufruit  d’un  autre  quart  équivalent  à un 
huitième  en  propriété,  cl  elle  concourt  avec 
l’autre  legs,  qui  est  d’un  quart. 

Livia  prétend  donc,  sur  le  disponible  ordi- 
naire, à £,500  fr.,  huitième  de  la  succession; 
Julius,  à 5,000  fr..  quart  de  la  succession.  La 
somme  des  legs  est  de  7,500.  Il  n’y  a de  dispo- 
nible à distribuer  entre  eux , qu’un  quart  de  la 
succession,  soit  5,000  fr.  ; l’excès  est  d’un  tiers. 

Il  faut  faire  subir  une  réduction  d’un  tiers  à 
chaque  legs. 

Livia  prendra  une  valeur  de  1 ,006  fr.  60  c. 

Julius  prendra  5.355  lr.  31  c. 

Somme  totale  égale  à la 

quotité  disponible  5,000  fr.  00  c. 

I/épousc  recevra  l'équivalent  de  1,606  fr. 
60  c.  en  usufruit,  c’est-à-dire  la  jouissance  d’une 
somme  double,  3,333  fr.  3£  c. 

qui  réunie  à la  somme  de  5,000 
francs  dont  elle  jouit  déjà  par 
faveur,  5,000  fr.  00  c. 

lui  procurera  l’usufruit  d’une 
valeur  totale  de  8,333  fr.  3£  c. 

Dans  le  système  précédent 
elle  n’avait  droit  qu’à  l'usufruit 
d’une  valeur  de  7,500  fr.  00  c. 

différence  en  faveur  de  la  femme  833  fr.  3£  c. 
ou  en  propriété  410  fr.  60  c. 

D’un  autre  côté,  l'enfant  est  moins  bien  partagé. 
Il  avait  dans  le  premier  calcul  3,750  fr.  00  c. 

il  n’a  plus  que  3,333  fr.  34  c. 

Différence  à son  détriment  410  fr.  60  c. 

l'our  achever  de  justifier  le  second  système  , 
on  ajoute  qu’eu  agissant  comme  il  vient  d’être 
dit,  on  respecte  bien  mieux  les  intentions  du 
disposant.  En  faisant  un  don  considérable  au 
prolit  de  celui  qui  est  gralilié  par  la  loi  du  dis- 
ponible le  plus  fort,  il  a eu  certainement  égard 


«le  l'époux,  «uns  l’avoir  préalablement  réduit.  De  sorle 
qu'il  fuit  souffrir  les  autres  légataires  du  conrours  d'uu 
legs  qui  s'exécutera  ensuite  sur  un  disponible  à part. 
Ou  voit  l'injustice  de  cette  combinaison. 


à celte  disposition  de  la  loi;  il  a réfléchi  que, 
dans  une  certaine  mesure,  il  n’y  aurait  pas  de 
concours  entre  ce  légataire  et  les  autres  léga- 
taires. 

*4617.  Nous  pensons,  au  contraire,  que  les 
intentions  du  défunt  sont  méconnues  par  le  se- 
cond procédé,  et  c’est  surtout  ce  qui  nous  fait 
donner  la  préférence  au  premier  système.  Le 
testateur  a exprimé  sa  volonté  dans  des  termes 
précis  ; il  a fait  et  voulu  faire  deux  legs  égaux 
en  valeur.  A sa  femme,  il  a donné  en  usufruit 
l’équivalent  de  ce  qu’il  a donné  à son  fils  en 
toute  propriété,  à savoir,  5,000  francs  à chacun. 
Or,  comment  serait-il  possible  que  la  réduction 
fut  équitable,  si,  au  lieu  d’arriver  à une  pareille 
proportion,  elle  mettait  dans  le  résultat  final 
une  inégalité  qui  n’existe  pas  dans  la  disposi- 
tion? Oublie-t-on  que  l’admission  de  tous  les 
légataires  au  disponible  le  plus  élevé  est  préci- 
sément fondée  sur  F intention  du  testateur  d’ac- 
corder à tous  une  égale  faveur  [1]?  El  l’on  irait 
se  jeter  dans  des  inégalités  choquantes,  lorsque 
à cette  intention  présumée  sc  joint  la  volonté 
formellement  exprimée  dans  le  testament  et 
formulée  en  valeurs  de  même  importance  ! De 
quoi  pourrait  sc  plaindre  l’époux  survivant? 
Oserait-il  se  dire  blessé  par  son  égalité  avec  le 
légataire?  Fuisqu’il  profite  de  la  vocation  résul- 
tant du  testament,  ne  doit-il  pas  se  contenter  de 
la  part  égale  que  lui  fait  cet  acte? 

*261».  I .es  arrêts,  du  reste,  ne  nous  donnent 
aucune  lumière  sur  ce  point , la  question  ne 
s’étant  pas  posée  devant  eux  de  manière  à né- 
cessiter une  solution.  Dans  une  espèce  jugée 
par  arrêt  de  la  cour  de  Limoges  du  £1  août 
18£2,  on  y louchait  de  très-près.  Mais  le  con- 
sentement des  parties  le  fit  disparaître. 

Un  sieur  Champeil  avait  légué  à Antoine  son 
fils,  par  préciput,  le  quart  de  sa  succession  et  à 
son  épouse  la  moitié  en  usufruit  de  ladite  suc- 
cession. Il  mourut  laissant  plus  de  trois  enfants. 
La  quotité  disponible  la  plus  forte  était  dépas- 
sée. Il  y avait  lieu  à réduction.  Mais  Antoine 
consentit  à ce  que  la  moitié  de  l’usufruit  de  sa 
mère  portât  d’abord  sur  son  quart  prcciputaire. 
Grâce  à ce  consentement,  il  était  possible  d’exé- 
cuter les  dispositions  du  testament  sans  nuire 
aux  droits  des  légitimaires,  puisque  les  deux 
legs  réunis  n'excédaicnt  pas  un  quart  en  pleine 
propriété  et  un  quart  en  usufruit.  La  difficulté 
de  la  réduction  était  écartée;  la  cour  de  Limo- 
ges ordonna  que  le  partage  sc  ferait  sur  les 
bases  convenues  entre  les  parties  [£j. 


[IJ  Supra,  n”  2607. 

[2]  Ücvill.,  7,  2,  H8.  Voy.  aussi  Turin,  !5  avril 
1810  ( Devill.,  3,  2,  257). 
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Voici  une  atilrc  espèce  qui  s'approche  égale- 
ment de  la  question,  mais  qui.  à raison  des  cir- 
constances, n’a  pas  eu  occasion  d’y  pénétrer. 

Une  dame  Rudigoz  est  décédée  en  1839  lais- 
sant quatre  enfants.  Par  un  testament  elle  avait 
légué  à son  mari  l'usufruit  de  tout  ce  que  la  loi 
lui  permettait  de  donner,  et  à deux  de  scs  en- 
fants, par  préciput,  l’entière  propriété  du  quart 
de  tous  ses  biens. 

lies  enfants  non  avantagés  prétendirent  res- 
treindre tous  les  legs  à la  quotité  de  l’art.  913. 
Ij€  mari  survivant  et  les  enfants  avantagés , 
agissant  de  concert,  demandèrent  le  disponible 
le  plus  étendu,  celui  de  l’art.  1094  et  rien  de 
plus. 

Le  tribunal  de  Lyon,  le  8 avril  1843,  ac- 
cueille la  demande  des  légataires,  ordonne  qu’il 
soit  prélevé  sur  la  masse  un  quart  en  pleine 
propriété  et  un  quart  en  usufruit,  sauf  à ces 
derniers  à s’entendre  entre  eux  pour  le  règle- 
ment de  leurs  intérêts. 

lia  cour  de  Lyon,  le  14  juin  1844,  confirme 
la  décision. 

Pourvoi  en  cassation  fondé  sur  la  violation  de 
l’art.  946.  Mais  la  chambre  civile  rejette  le 
pourvoi  par  arrêt  du  14  juillet  1818  •<  attendu 
« que  le  mode  de  réduction  au  marc  le  franc 
« tracé  par  l’article  946  du  Code  civil , dans  le 
« cas  où  les  dispositions  testamentaires  excè- 
* dent  la  quotité  disponible,  a pour  objet  de 
« régler  les  droits  respectifs  des  légataires,  et 
« que,  lorsque  celte  quotité  a été  déterminée. 
« les  réservataires,  étant  sans  intérêt  dans  ce 
règlement,  n’onl  pas  qualité  à y intervenir; 
« attendu  en  conséquence  que  l’arrél  attaqué, 
« en  réservant . par  suite  de  la  détermination 
« de  la  quotité  disponible,  les  droits  des  léga- 
« taires  les  uns  vis-à-vis  des  autres,  n’a  commis 
•<  aucun  excès  de  pouvoir  et  n'a  pas  contrevenu 
« à l’article  précité  [I],  n 

*11119.  Après  avoir  vu  comment  la  quotité 
disponible  entre  époux  se  concilie  avec  la  quo- 
tité disponible  ordinaire,  il  faut  voir  ce  que  de- 
vient cette  quotité  conjugale  en  cas  de  renon- 
ciation du  bénéficiaire. 

Donc  si  l’époux  donataire  renonce  à la  libéra- 
lité qui  lui  a été  laite,  cette  renonciation  élar- 
gira-t-elle la  quotité  disponible?  Les  disposi- 
tions ultérieures  devront-elles  sortir  à effet  ? ou 
bien  les  héritiers  seront-ils  fondés  à prétendre 
que  le  bénéfice  de  cette  renonciation  doit  leur 
profiter  par  droit  d’accroissement  ? 

Supposons  une  donation  faite  par  un  époux 
à l’autre  de  l’usufruit  de  tous  les  biens  que  le 


[IJ  Cli.  civile  (Devill.,  48,  I,  473). 

[2]  Suprà,  n°*2546  cl  2547. 

[3]  Toulouse,  l“i  avril  1812  {Devill., 43,  2,  385). 
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premier  laissera  au  moment  de  sa  mort.  Après 
le  décès  du  disposant  le  survivant  renonce,  les 
choses  étant  encore  entières  et  avant  toute  ac- 
ceptation [2J.  (,)ui  profitera  de  la  renonciation? 
les  réservataires  ou  les  donataires  et  légataires? 

Il  faut  répondre  que  la  renonciation  de  l’é- 
poux survivant  accroît  la  quotité  disponible  or- 
dinaire. Cette  renonciation  faisant  évanouir  en- 
tièrement un  droit  d'usufruit  qui  n’était  jusque- 
là  qu’une  espérance , ce  droit  ne  fait  plus  ob- 
stacle à l’exécution  des  libéralités  postérieures 
du  défunt. 

C’est  en  vain  que  les  héritiers , pour  profiter 
de  cette  renonciation,  invoquent  l’art.  780  qui 
pose  la  règle  que  la  part  du  renonçant  profile  à 
ses  cohéritiers.  Cet  article  suppose  que  le  re- 
nonçant est  lui -même  héritier  de  même  ordre 
que  ceux  à qui  il  défère  sa  part.  Il  formule  un 
droit  réciproque  entre  les  héritiers  naturels,  les 
héritiers  ab  intestat.  Il  ne  saurait  donc  régir  les 
rapports  de  personnes*  qui  ne  recueillent  pas 
toutes  au  meme  titre  les  biens  de  la  succession,  et 
entre  lesquelles  la  réciprocité  n’existe  pas.  C’est 
ce  qui  sc  rencontre  dans  notre  espèce  entre  les 
héritiers  cl  le  donataire  renonçant. 

La  jurisprudence  a toujours  proscrit  la  pré- 
tention des  héritiers.  Elle  a fait  tourner  la  re- 
nonciation de  l’époux  donataire , dans  les  cir- 
constances que  nous  avons  décrites,  à l’avan- 
tage des  bénéficiaires  ultérieurs  dont  les  dona- 
tions sont  devenues  efficaces. 

Nous  ne  citerons  qu’une  espèce  entre  beau- 
coup d’autres  semblables. 

Le  43  thermidor  an  x,  le  sieur  de  Montlaur 
épouse  la  demoiselle  de  Lacoste,  et  dans  le  con- 
trat de  mariage  lui  donne,  en  cas  de  survie,  la 
jouissance  de  tous  ses  biens.  Le  28  janvier  1833, 
Paine  des  enfants  issus  de  cette  union  se  marie 
lui  même,  et  reçoit  de  ses  père  et  mère  donation 
par  préciput  du  quart  de  tous  leurs  biens  pré- 
sents et  à venir. 

En  1839  le  sieur  de  Montlaur  décède  : la 
donation  précipulairc  est  attaquée  par  l’un  des 
enfants  non  avantagés.  Pour  la  faire  valoir,  la 
mère  déclare,  par  acte  notarié  de  1839,  renon- 
cer formellement  à tous  les  avantages  qui  lui 
reviennent  sur  In  succession  de  son  mari. 

Un  débat  s'étant  engagé  sur  l’autorité  et  les 
effets  de  celte  renonciation,  le  tribunal  et  la  cour 
de  Toulouse  [3]  validèrent  le  préciput  de  l’aîné 
en  vue  duquel  la  mère  avait  agi,  et  sur  le  pour- 
voi la  requête  fut  rejetée  par  arrêt  de  la  cour 
de  cassation  du  20  déc.  1843  [4]  : « attendu 
« en  droit  que  la  renonciation  dont  le  résultat 


[4]  Devill.,  44,  1,  214 .Junge  Bordeaux,  5 fév.  1844 
(Devill  , 44,  2,  34).  Agen,  22  avril  1844  (Devill., 44, 2, 
391  ).  Riom,  6 mai  1846  (Devill.,  46,  2,  397).  Tou- 
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« est  <J 'éteindre  les  droits  appartenant  au  le- 
« nonçant,  ne  perd  pas  le  caractère  qui  lui  est 
« attribué  par  les  lois,  par  cela  seul  qu'elle 
u donne  ouverture  à des  droits  dont  ceux  du 
« renonçant  auraient  empêché  l'exercice;  al- 
« tendu  que  la  renonciation  de  la  veuve  Monl- 
« laur  à un  droit  personnel  et  dont  l'existence 
m était  le  seul  obstacle  à l'exécution  des  libéra- 
• lités  faites  au  profit  du  fils  en  1833,  a eu  pour 
« effet  nécessaire  de  rendre  toute  efficacité  lé- 
« gale  à ces  libéralités,  qui  n'étaient  pas  nulles 
•c  en  elles-mêmes,  mais  seulement  subordon- 
« nées  à une  condition,  et  non  exécutables  par 
« défaut  de  matière...,  etc.  » 

*2620.  Mais  si , lorsque  la  renonciation  est 
intervenue,  les  choses  n’étaient  plus  entières,  si 
le  donataire  avait  déjà,  depuis  l'ouverture  de  la 
succession , accepté  la  libéralité  qui  lui  a été 
faite,  dans  ce  cas  il  ne  serait  plus  recevable  à 
changer  d'avis  et  à répudier  ce  qu'il  a d'abord 
accepté.  La  donation  a.  produit  son  effet;  les 
éléments  qui  serviront  à fixer  la  quotité  dispo- 
nible et  les  imputations  à faire  sur  celte  quotité, 
sont  désormais  déterminés  et  ne  dépendent  plus 
de  la  volonté  arbitraire  des  parties.  L’intérêt  des 
tiers,  en  particulier  celui  des  réservataires,  qui 
exige  de  la  certitude,  serait  compromis  par  la 
liberté  accordée  à l’époux  survivant,  de  changer 
de  résolution  et  de  favoriser  ainsi  l'entaiil  léga- 
taire, au  détriment  des  enfants  non  avantagés. 
L’époux  a accepté;  il  est  devenu  usufruitier  de 
la  moitié  de  la  succession.  S’il  renonce  ensuite, 
qui  est-ce  qui  en  profitera  ? Les  nus  proprié- 
taires , les  héritiers  réservataires.  Tel  est  le  ré- 
sultat nécessaire  d’une  extinction  d’usufruit. 
Quant  à la  validité  des  autres  libéralités  ou  à la 
réduction  qu'elles  doivent  subir,  c'est  un  point 
irrévocablement  décidé  d'après  le  premier  parti 
pris  par  l'époux  relativement  à la  donation  d'u- 
sufruit qu’il  a reçue  de  son  conjoint. 

A l’appui  de  celle  proposition,  il  faut  citer 
un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  12  janvier 
1853. 

Après  une  donation  mutuelle  et  universelle 
en  usufruit  entre  les  futurs  époux  de  Charcutais 
par  leur  contrat  de  mariage,  le  mari  avait  ob- 
tenu l’érection  d’un  majorai  à son  profit  cl  au 
profit  de  sa  descendance  masculine  par  ordre  de 
primogéniturc. 

La  mère,  qui  survécut,  figura  à divers  actes 
relatifs  à la  liquidation  de  la  succession  de  son 
mari , à cause  des  droits  que  lui  conférait  son 


loow,  11  février  1843  (Devill.,  43,  2,207).  Renecli, 
p.  472. 

[1]  Devill.,  50,2,  202. 

[2]  Devill.,  53,  1,  71.  Yoy.  dans  le  même  sens 


coutrat  de  mariage;  elle  paya  les  droits  de  mu- 
tation à sa  charge  comme  donataire  en  usufruit. 
Toutefois,  ultérieurement,  elle  déclara  par  acte 
d’avoué  à avoué  qu'elle  renonçait,  si  besoin 
était,  aux  avantages  résultant  de  son  contrat  de 
mariage,  autant  qu’il  serait  nécessaire  pour  que 
la  constitution  du  majorai  sortit  son  plein  et 
entier  effet. 

Le  tribunal  de  Tours  considéra  cette  renon- 
ciation comme  nulle,  » attendu  qu’en  manifes- 
« tant  (d’abord)  l’intention  de  profiler  de  la  libé- 
« ralilé  faite  en  sa  faveur  par  son  mari , elle  a 
« par  là  invariablement  fixé  les  droits  de  toutes 
m les  parties,  et,  notamment,  les  droits  de  son 
« fils  majorataire,  comme  ceux  de  sa  fille  héri- 
« lière  à réserve,  qui  a pu  considérer  le  sort  de 
« la  succession  comme  invariablement  arrêté 
* par  son  acceptation,  et,  dans  celle  confiance. 
« régler  en  conséquence  sa  position  et  ses  inlé- 
« rêls,  auxquels  il  ne  saurait  être  permis  à un 
•>  donataire,  qui  a accepté,  de  porter  atteinte, 
« en  revenant  sur  son  acceptation,  pour  favo- 
« riser  un  autre  donataire  ; attendu  qu’on  ne 
u saurait  admettre,  en  effet,  qu’une  donation 
« contractuelle  pùl,  après  le  décès  du  donateur, 
u être  alternativement  acceptée  ou  répudiée  au 
u gré  du  donataire,  sans  porter  atteinte  au 
« principe  d'ordre  qui  domine  cette  matière  et 
« qui  a spécialement  pour  objel  de  préserver 
» les  droits  et  les  intérêts  «les  tiers  du  trouble 
« et  de  l'incertitude  qui  suivraient  les  change- 
« mcnls  facultatifs  de  volonté...  etc.  »* 

Sur  l’appel,  la  cour  d’Orléans  a confirmé . le 
4 août  1849  [1],  et  le  pourvoi  contre  cet  arrêt  a 
été  rejeté  par  la  chambre  civile  de  la  cour  de 
cassation  le  12  jauv.  1833,  « attendu  que  de 
« l'acceptation  que  la  veuve  avait  faite  aussitôt 
« après  le  décès  de  son  mari  de  la  libéralité  en 
u usufruit,  il  était  résulté  en  laveur  des  deux 
« enfants  des  droits  respectivement  acquis  ; 
« qu’elle  ira  pu  détruire  ni  modifier  ces  droits 
« par  l’effet  d’une  renonciation  ultérieure  qu’elle 
« aurait  apportée  à cette  libéralité  [2].  » 

2691.  Il  nous  reste  à traiter  une  question 
de  capacité  qui  a de  l’importance.  Elle  concerne 
le  mineur  qui,  pendant  son  mariage,  fait  une 
libéralité  à son  conjoint.  Nous  avons  vu  ci- 
dessus  [3]  que  le  mineur  ne  peut  faire  une  do- 
nation à son  conjoint  pendant  le  mariage,  et  que 
le  caractère  révocable  de  la  donation  entre  époux 
n’est  pas  un  obstacle  à l’application  du  principe 
de  capacité  posé  par  les  art.  903  cl  904  [4].  Mais 


Limoges,  18  mai  1842  (Devill.,  42,  2,  533).  Paris, 
12  janvier  1848  (Devill.,  48,  2,  72). 

[3]  N°  587. 

[4]  Toulouse,  27  nov.  1841  (Devill.,  42, 2, 125).Pa- 
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il  peut  disposer  de  ses  biens  par  testament  et 
jusqu’à  concurrence  de  la  moitié  de  la  quotité 
mise  à la  disposition  du  majeur.  Nous  disons 
qu’il  doit  rester  renfermé  dans  cette  dernière 
limite;  car  le  mineur  qui  est  marié  n’est  pas 
tellement  émancipé  par  le  mariage  qu'il  puisse 
user  sans  restriction  du  bénéfice  de  l’art.  1094. 
Les  art.  905  et  904  du  Code  Napoléon  lui  sont 
applicables  [1j. 

Il  est  vrai  que,  d’après  l’art.  1095  que  nous 
expliquerons  dans  un  instant,  le  mineur  peut, 
par  contrat  de  mariage , faire  les  mêmes  dispo- 
sitions que  le  majeur.  Mais  c’est  que  dans  ce  cas 
le  mineur  est  relevé  de  son  incapacité  par  l’as- 
sistance de  la  famille.  Ici,  le  mineur  est  seul, 
livré  à lui-méine  et  exposé  aux  illusions  d’un  âge 
inexpérimenté. 

L’application  de  ce  principe  a fait  surgir  une 
difficulté  qui  sera  mieux  comprise  si  nous  rap- 
portons une  espèce  : Simplicie  Muguet,  mi- 
neure, lègue  au  sieur  I)...,  son  mari,  la  totalité 
des  biens  dont  il  lui  est  permis  de  disposer  ; elle 
décède  en  étal  de  minorité,  laissant  à sa  sur- 
vivance, son  père,  Sabin  Muguet,  et  ses  frères 
ou  sœurs  consanguins  enfants  de  Sabin  Muguet. 
Après  son  décès,  il  naît  à Sabin  Muguet  un  autre 
enfant  déjà  conçu  à la  mort  de  Simplicie,  lequel 
décède  peu  après. 

Simplicie  Muguet  n’avait  pu  disposer  que  de 
la  moitié  des  biens  dont  elle  aurait  pu  disposer 
en  majorité  (art.  904).  Or,  majeure,  elle  aurait 
pu  disposer  des  trois  quarts,  puisque  la  réserve 
légale  du  père  était  du  quart.  Elle  ne  pouvait 
donc  disposer  en  faveur  de  son  mari  que  de  la 
moitié  des  trois  quarts  ou  huit  troisièmes.  Mais 
à ces  huit  troisièmes  ne  fallait-il  pas  joindre , 
conformément  à l’article  1094,  l’usufruit  de  la 
moitié  de  la  réserve  légale,  et  de  plus,  l’usu- 
fruit de  la  moitié  revenant  aux  frères  ab  in- 
testat  ? g 
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il  n'y  avait  pas  de  difficulté  pour  l’usufruit 
de  la  moitié  de  la  réserve  légale  : le  père  y con- 
sentait. L’art.  1094  mettait  d’ailleurs  obstacle 
à toute  résistance  de  sa  part.  Mais  il  n'en  était 
pas  de  même  de  l’usufruit  de  la  moitié  arrivant 
aux  autres  enfants  comme  successeurs  ab  in- 
testat. On  disait  au  sieur  D...  : Si  l’on  vous 
accorde  la  moitié  de  l’usufruit  de  la  part  réser- 
vée au  père,  c’est  que  l’art.  1094  en  contient  la 
disposition  expresse.  Sans  elle,  vous  devriez 
vous  contenter  de  la  moitié  des  trois  quarts, 
conformément  à l’art.  904  du  Code.  Or,  cet  ar- 
ticle 1094,  qui  est  la  source  de  votre  argumen- 
tation de  droit,  est  muet  sur  ce  qui  concerne 
l’usufruit  de  la  moitié  arrivant  aux  frères  et 
sœurs.  Donc,  il  n’est  pas  permis  de  vous  donner 
ce  nouveau  supplément.  Ce  serait  aller  au  delà 
des  art.  904  et  1094. 

Ce  système  a été  adopté  par  arrêt  de  la  cour 
de  Toulouse  du  37  novembre  1841  [2]. 

('elle  cour  est  obligée  cependant  de  reconnaî- 
tre qu'il  y a dans  ce  résultat  quelque  chose  de 
contraire  à la  justice  et  à la  raison  ; car  l’ascen- 
dant est  beaucoup  plus  favorable  que  les  frères 
et  sœurs  ; et  si  la  légitime  du  père  est  frappée  de 
l’usufruit  jusqu’à  concurrence  de  moitié,  n'est-il 
pas  singulier  qu’il  n'en  soit  pas  de  même  de  |a 
moitié  des  biens  qui  passent  aux  collatéraux? 
Mais  la  cour  s’arrête  devant  un  texte  qui  lui 
semble  précis,  bien  que  la  loi  paraisse  incom- 
plète et  injuste. 

On  pourrait  cependant  objecter  qu’en  pre- 
nant l’art.  1091  dans  son  véritable  esprit,  il  a 
entendu  que  lorsque  l’époux  n’avait  pas  d’en- 
fants. la  totalité  de  ses  biens  pourrait  rester 
dans  les  mains  de  l’époux  survivant  gratifié,  et 
cela,  partie  en  toute  propriété,  partie  en  usu- 
fruit ; que  par  conséquent  la  minorité  réduit  ce 
droit  à moitié,  et  qu'aucune  parcelle  de  l'hoirie 
n'y  doit  échapper  pour  moitié. 


Article  4095. 

Le  mineur  ne  pourra,  par  contrat  de  mariage,  donner  à l’autre  époux,  soit  par  dona- 
tion simple,  soit  par  donation  réciproque,  qu’avec  le  consentement  et  l’assislance  de 
ceux  dont  le  consentement  est  requis  pour  la  validité  de  son  mariage  ; et,  avec  ce  con- 
sentement, il  pourra  donner  tout  ce  que  la  loi  permet  à l’époux  majeur  de  donner  à 
l’autre  conjoint. 


ri*,  H décembre  18(3  { Devill.,  4,  3,  21 4).  Limoges, 
15  janvier  1833  (Devill.,  7,  3,  6).  Bordeaux,  34  avril 
1834  (Devill.,  34,  3,  461).  Grenier,  n»  461,  t.  III, 
p.  464,  édit,  de  Bayle-Mouillard.  Dnranlon,  t.  VIII, 


o»  187.  Vazeille,  art.  904,  n°  5. 

(I]  Voy.  aussi  infra,  nn3645. 

[3]  Devill.,  43,  3,  134,  125.  Journal  du  Palais. 
1841,  t.  I,  p.  448. 
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9692.  Nous  définissions  au  numéro  précé- 
dent la  position  du  mineur  déjà  marié,  qui, 
pendant  le  mariage  et  étant  encore  en  état  de 
minorité , veut  faire  une  libéralité  à son  con- 
joint. L’art.  1095  s’occupe  de  la  capacité  du  mi- 
neur qui,  avant  de  se  marier  cl  par  son  contrat 
de  mariage , gratifie  son  futur  conjoint.  Celte 
espèce  est  très-différente  de  la  précédente.  Les 
dispositions  par  contrat  de  mariage  ont  pour 
objet  de  faciliter  des  unions  qui  sonL  la  pépi- 
nière de  l’État,  et  le  législateur  a voulu  les  favo- 
riser spécialement  en  élargissant  la  capacité  des 
mineurs.  Mais  les  donations  pendant  le  mariage 
n’ont  pas  ce  but  d’utilité  publique.  La  loi  les 
considère  même  d’un  œil  de  défiance, fie  mutuo 
amore  inricem  spoliarentur  donationibus  non 
tempérantes  f ned  profil *â  ertjà  se  facilitate  [I]. 

Notre  article  veut  donc  que  le  mineur,  avec 
le  consentement  et  l’assistance  «les  personnes 
dont  le  consentement  est  requis  pour  la  validité 
de  son  union  conjugale,  puisse  par  contrat  de 
mariage  donner  à l’autre  époux  tout  ce  qu’un 
majeur  pourrait  lui  donner. 

En  thèse  générale,  un  mineur  âgé  de  moins 
de  seize  ans  ne  peut  aucunement  disposer.  De 
plus,  le  mineur,  parvenu  à l’âge  de  seize  ans,  ne 
peut  faire  de  donation  entre -vifs;  si  la  loi  lui 
permet  de  laisser  par  testament,  elle  limite  ce 
droit,  n'autorisant  que  la  libre  disposition  de 
la  moitié  des  biens  dont  la  loi  permet  au  majeur 
de  disposer  [2J.  Mais  le  mineur  qui  se  marie  est 
relevé  par  la  faveur  de  l’acte  auquel  il  va  procé- 
der et  par  le  concours  des  personnes  qui  l’assis- 
tent de  leur  consentement. 

Nous  avons  exposé  les  idées  sur  lesquelles  re- 
pose ce  point  de  droit  dans  le  commentaire  de 
l’art.  1598  du  Code  Napoléon  [5]  qui  est  le 
complément  de  l’art.  1095.  L’art.  1598  généra- 


it] L.  I,  D.,  De  donat.  îhIct  vir.  cl  iu. 

(2]  Art.  903  et  904  du  C.  Nap.  Suprà,  n«»  583  et 
soir. 

(3]  Voy.  notre  Corom.  du  Contrat  de  mariage,  n°*  265 
et  *oiv. 

I*J  Bastia,  3 fév.  1836  (Devill.,  36,  2,  247). 


lise  la  règle  que  l’art.  1095  avait  seulement  for- 
mulée pour  les  donations  par  contrat  de  ma- 
riage. L’art.  1509  vient  la  corroborer  et  la  met- 
tre en  plus  grande  lumière.  Nous  ne  reviendrons 
pas  sur  tout  ce  que  nous  avons  dit  et  enseigné 
dans  le  commentaire  précité. 

*0*3.  Et,  notons-le  bien,  ce  n’est  pas  seu- 
lement le  mineur  habile  à contracter  mariage 
d’après  l'article  111.  qui  reçoit  de  notre  article 
la  capacité  de  disposer  en  faveur  de  son  futur 
conjoint;  c’est  encore  le  mineur  qui,  d’après 
l’article  115.  a reçu  de  l’empereur  une  dispense 
d’âge. 

L’autorisation  accordée  de  contracter  mariage 
avant  I âge  légal  a pouç  effet  d’attribuer  à celui 
qui  l'a  obtenue  tous  les  droits  et  toute  la  capa- 
cité conférés  par  la  loi  à celui  qui  a l'âge  re- 
quis [4]. 

26*24.  Le  privilège  que  l’article  1095  ac- 
corde aux  mineurs  étant  limité  dans  sa  cause, 
ne  saurait,  par  suite,  être  réclame  qu’à  raison 
de  l'intérêt  exclusif  qui  l’a  fait  établir.  Ainsi,  les 
mineurs  qui  se  marient  ne  sont  relevés  de  leur 
incapacité  qu’au  tant  qu'ils  sc  gratifient  l’un  l’au- 
tre. Ils  ne  pourraient,  à l’égard  «l’un  étranger, 
sortir  du  cercle  où  les  renferment  les  arl.  905 
cl  004.  • 

Ainsi  encore,  comme  nous  le  disions  tout  à 
l’heure  [5],  le  mineur  rentre  dans  le  droit  com- 
mun pour  les  donations  qu’il  fait,  non  plus  par 
son  contrat  de  mariage , mais  pendant  le  ma- 
riage, lors  même  que  la  libéralité  s’adresserait 
à son  conjoint,  ('/est  pourquoi  il  a élé  jugé  qu’un 
époux  mineur  ayant  déjà  seize  ans  ne  peut,  du- 
rant le  mariage,  laisser  par  testament,  à son 
conjoint,  que  la  moitié  de  ce  que,  étant  ma- 
jeur, il  pourrait  lui  laisser  [6]. 

2C25.  Une  autre  condition  essentielle  pour 


[5]  N*  2621. 

[6]  Paris,  H décembre  1812  (Devill.,  4,  2,  214). 
Limoges,  15  janv.  1822  (Devill.,  7,  2,  6).  Bordeaux, 
24  avril  1834  (Devill.,  34,  2,  461).  Voy.  supra,  la 
combinaison  des  art.  904  et  1094,  n°  2621. 
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l'application  de  l'article  1095,  sur  laquelle  il 
faut  que  nous  insistions  un  momeqt,  c'est  que 
le  mineur  agisse  dans  son  contrat  de  mariage 
avec  le  consentement  et  l'assistance  de  ceux  dont 
le  consentement  est  requis  pour  la  validité  de 
son  mariage. 

Bien  que  la  loi  dise  : « consentement  et  assis* 
lance,  « il  n'est  certainement  pas  nécessaire  que 
les  parents  soient  présents  en  personne  au  mo- 
ment de  la  réception  du  contrat  de  mariage,  ce 
qui  parfois  serait  impossible.  La  loi  n’a  pas 
voulu  leur  interdire  d'exprimer  leur  approba- 
tion par  écrit  ou  de  se  faire  représenter  par  des 
mandataires.  Bien  n’est  plus  évident,  puisqu’ils 
peuvent  donner  par  écrit  leur  consentement  au 
mariage  lui-rnêine  qui  a plus  d’importance  [1], 
ou  bien  encore  y consentir  par  l’organe  d'un 
mandataire  muni  d'une  procuration  spéciale  et 
authentique  [2]. 

9696.  Il  faut  que  l'acte  constatant  le  con- 
sentement ou  la  procuration  soit  authentique. 
Car  la  loi  exige  l'authenticité  pour  le  contrat  de 
mariage  et  pour  ce  qui  eu  forme  une  annexe 
nécessaire.  Le  consentement  du  parent  qui  com- 
plète la  capacité  de  son  enfant  mineur  doit  être 
entouré  des  mêmes  garanties  d’indépendapce 
et  de  lumières  que  le  consentement  de  l’enfant 
lui  même.  Les  articles  50  et  7.1  du  Code  Napo- 
léon. touchant  le  consentement  au  mariage, 
fournissent  un  puissant  argument  d’analogie[lj. 
De  plus,  comment  le  notaire  s'assurerait-il  de  la 
vérité  de  la  signature  de  l’acte  sous  seing  privé 
qu'on  lui  présenterait?  Une  dénégation  d’écri- 
ture pourrait  donc  ensuite  remettre  en  question 
la  validité  du  contrat  de  mariage,  en  contestant 
l'un  de  ses  éléments  essentiels 

9697.  Comme  le  consentement  des  ascen- 
dants ou  du  conseil  de  famille  doit  servir  de  pro- 
tection au  mineur,  il  faut  que  ce  consentement 
soit  éclairé  et  spécial  à un  contrat  de  mariage 
dont  les  clauses  aient  pu  être  examinées  [!$].  Si 
donc  le  parent  qui  doit  consentir  donnait  man- 
dat à une  tierce  personne  de  le  représenter  au 
contrat  de  mariage  et  d’approuver  toutes  con- 
ventions matrimoniales  qui  y seraient  proposées, 
le  but  de  la  loi  ne  serait  pas  atteint.  Un  mandai 
aussi  vague  ne  serait  pas  un  exercice,  mais  une 
délégation  de  la  puissance  paternelle,  délégation 
qui  n'est  pas  permise.  De  même  que  l'aulorisa- 


(1]  Art.  73  «lu  C.  Map. 

(2)  Art.  36  «lu  C.  Nnp.,  mon  f.omm.  du  Contrat  dr 
tnariage , n°  282.  Durant*)»  , t.  IX,  n°  765,  Rollund  d<* 
Villargues,  Itéperl.  d u notariat,  s»  Cont.  dr  mar.,  n«  25. 
Voy.  l'arrêt  de  Douui,  rapporté  infrà,  n"  2630. 

[5)  Voy.  «uprà,  n°  1084. 

[4]  Contra,  Rolland  de  Villargues,  Bcpert.  du  not., 
v°  Contrai  de  mariage,  il"  6. 

[5  J Mou  Coin  ni.  du  Contrat  de  marier,  n°  282. 
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lion  relative  au  inart.ige  doit  être  spéciale  et 
désigner  la  personne  que  le  mineur  est  autorisé 
à épouser  [6],  de  même  le  consentement  aux 
clauses  du  contrat  de  mariage  doit  porter  sur 
des  points  précis,  connus  et  définis.  L’ascendant 
est  appelé  à diriger  le  mineur.  Il  ne  s'acquitte 
pas  de  sa  mission,  lorsqu’il  abandonne  entière- 
ment la  décision  soit  à un  mandataire  quelcon- 
que, soit  au  descendant  lui-même. 

H s’ensuit  que , en  pareille  circonstance,  les 
donations  contenues  au  contrat  de  mariage  se- 
raient considérées  comme  faites  par  un  mineur 
sans  autorisation;  elles  seraient  annulables  [7]* 
El  la  nullité  ne  pourrait  sc  couvrir  qu'après  la 
dissolution  du  mariage  [8J. 

969H.  On  a pensé  [9]  que  les  conventions 
ne  devraient  pas  être  déclarées  nulles  par  cela 
seul  que  le  père  aurait  donné  un  mandat  en 
termes  généraux,  s'il  restait  d'ailleurs  des  docu- 
ments dignes  de  foi,  constatant  que  le  tiers  avait 
reçu  du  père  des  instructions  conformes  aux 
conventions  insérées  au  contrat  de  mariage,  ou 
que  le  père  les  aurait  approuvées  avant  la  célé- 
bration du  mariage.  C'est  alors  une  question  de 
fait. 

Nous  croyons  que  dans  la  matière  si  grave  du 
mariage  le  législateur  écarte  l'incertitude  des 
preuves  ordinaires  et  n'a  foi  que  dans  les  actes 
notariés.  Nous  avons  suffisamment  prouvé  que 
la  procuration  doit  être  spéciale.  Or  tout  ce  qui 
n'est  pas  attesté  par  un  officier  public  est  ici 
comme  non  avenu.  Il  n'est  pas  plus  permis  de 
compléter  à l'aide  de  preuves  extrinsèques  quel- 
conques un  acte  notarié  de  consentement,  qu'il 
ne  serait  permis  de  le  suppléer  par  ce  moyen 
s'il  n’existait  pas  du  tout.  Si  par  la  rigueur  de 
cette  doctrine  on  cause  quelquefois  une  nullité 
regrettable,  on  prévient  par  là  «les  difficultés 
dans  le  plus  grand  nombre  des  cas. 

969».  C c que  nous  venons  de  dire  des  ca- 
ractères que  doit  présenter  le  consentement  de 
l'ascendant  est  applicable  au  cas  où  c'est  le  con- 
seil de  famille  qui  est  chargé  de  la  mission  de 
l’assistance  du  mineur  [10]-  Il  ne  suffit  donc  pas 
que  le  conseil  de  famille  nomme  un  délégué 
pour  assister  au  contrat  de  mariage,  en  exami- 
ner et  en  approuver  les  dispositions  au  nom  du 
conseil  ; il  faut,  de  plus,  qu'un  projet  du  contrat 
de  mariage  soit  soumis  au  conseil  et  reçoive 


[6]  Arl.  75  du  C.  Nap. 

[7]  Voy.  infrà.  n°  2631.  tm  arrêt  dr  la  cour  de  cas- 
sation qui  peut  être  invoqué  ici  par  argument. 

[8]  Mon  (lomiu.  du  Cunirut  de  mariage.  n°*  283,  286, 
287,  288.  Rolluml  de  Villargues.  loe.  rit.,  n°  27. 

[9]  Coin-Dclisle  sur  l'art.  1095,  n°  I. 

[IU]  Duranlon,  t.  IX.  n°  763;  Dclvincourt,  I.  Il, 
p.  197,  édit,  de  1834;  l’oujol  sur  1095,  nw  2. 
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directement  fou  assentiment.  ta  conseil  désigne 
ensuite  un  de  ses  membres  pour  le  représenter 
au  moment  de  la  réception  du  contrat,  qui  doit 
être  conforme  à la  délibération.  On  comprend 
l’importance  de  celle  manière  d'agir,  surtout 
dans  le  cas  prévu  par  notre  article,  où  le  mineur 
fait  une  donation  à son  conjoint,  ta  conseil  doit 
être  informé  de  celte  donation  et  de  son  étendue, 
et  s’il  n’autorise  le  mineur  à la  faire  qu’avec  des 
restrictions,  celui-ci  sera  forcé  de  se  tenir  dans 
les  limites  tracées  par  l’assemblée  de  la  famille, 
quel  que  soit  l’avis  du  parent  qui  représente  le 
conseil. 

Que  si  des  discussions  s'élèvent  et  amènent  la 
nécessité  de  quelques  changements  à la  rédac- 
tion arrêtée,  il  faudra  une  délibération  nouvelle 
du  conseil,  conformément  à l’article  51 1 du  Code 
Napoléon,  qui  peut  servir  ici  d’argument. 

2630.  Voici , du  reste,  une  espèce  dans  la- 
quelle le  principe  de  la  délégation  du  pouvoir 
du  conseil  a été  renfermé,  par  la  cour  de  cassa- 
tion , dans  les  bornes  que  nous  venons  d’indi- 
quer. 

Une  demoiselle  Delasalle.  mineure  sans  ascen- 
dant, est  demandée  en  mariage  par  un  sieur 
Stouder. 

ta  conseil  de  famille  autorise  le  mariage,  et, 
« pour  autoriser  et  assister  la  mineure  dans  tous 
« les  actes  civils  qui  devront  précéder  le  ma- 
« riage,  il  lui  nomme  pour  curateur  ad  hoc  la 
« personne  de  M.  Bacquevilie,  auquel  il  adjoint 
« MM.  Permet  GcrmoL.  •«  Lors  de  la  rédaction  du 
contrat  de  mariage,  la  future  est  assistée  de  son 
tuteur  et  des  trois  délégués  du  conseil  ; une  des 
clauses  du  contrat  contient  une  donation  réci- 
proque au  profit  du  survivant  de  l’usufruit  de 
tous  les  propres  da  prédécédé. 

La  demoiselle  Delasalle  meurt,  quelque  temps 
après  le  mariage,  sans  enfant.  Ses  héritiers  de- 
mandent la  nullité  de  la  donation,  parce  qu’elle 
a été  autorisée  non  par  le  conseil  de  famille, 
mais  par  trois  de  ses  membres  qui  seuls  n’a- 
vaient pas  qualité  pour  le  faire. , 

Arrêt  de  la  cour  de  Douai,  du  13  décembre 
1835,  qui  prononce  celte  nullité,  « attendu  que 
« si.  dans  le  cas  de  l’art.  160  du  Code  civil, 
« l’assistance  en  personne,  de  tous  les  membres 
u du  conseil  de  famille,  à la  rédaction  du  con- 
•i  irai  anténuptial . n’est  pas  nécessaire , leur 
» consentement  est  expressément  requis  pour 
« la  validité  des  donations  que  le  mineur  veut 
» faire  à l’autre  conjoint,  comme  il  l'est  pour  la 
«<  validité  de  son  mariage  ; que  la  loi,  craignant 
« avec  raison  qu’il  ne  fût  victime  de  son  inexpé- 


[1]  Devill.,  38,  I,  20t. 
1*3  N«288. 


« ricnce  ou  de  scs  passions,  a soumis  la  faculté 
ii  qu’elle  lui  a donnée  de  disposer  ainsi  de  ses 
« biens  aux  mêmes  conditions  que  la  faculté  de 
« disposer  de  sa  personne...,  etc.  « 

Sur  le  pourvoi,  arrêt  de  rejet  du  9 mars  1838. 
ainsi  conçu  : 

h Attendu  qu’il  est  établi . par  le  contrat  de 
« mariage  de  la  demoiselle  Montuy  Delasalle 
« avec  le  sieur  Stouder,  que  la  demoiselle  Déta- 
il salle,  alors  mineure,  a donné  à Stouder,  son 
« futur  époux,  l'usufruit  de  tous  ses  biens  pro- 
u près  avec  dispense  de  caution  ; 

« Attendu  que  la  cour  de  Douai,  en  interpré- 
« tant  la  délibération  du  15  avril  1834,  par 
•i  laquelle  le  conseil  de  famille  a délégué  trois 
« de  ses  membres  pour  assister  la  mineure  dans 
u les  actes  civils  qui  devaient  précéder  le  ma- 
« riage , a considéré  que  cette  délibération  ne 
» comportait  pas  autorisation  de  faire  de  dona- 
« lion  ; qu’il  résulte  en  outre  de  son  arrêt  qu’il 
« n’a  été  donné  aucune  connaissance  au  conseil 
u de  famille  de  cette  donation  ; 

« Attendu  qu’en  déclarant  dans  ces  circon- 
u stances  que  les  membres  du  conseil  de  famille 
« délégués  n’avaient  pas  reçu  pouvoir  d'auto- 
« riser  la  donation,  et  n’avaient  pu  valablement 
» représenter  à cet  effet  le  conseil  de  famille,  et 
u qu’en  conséquence  cette  donation  était  nulle, 
u comme  faite  par  une  personne  incapable,  la 
« cour  de  Douai  n’a  pas  faussement  interprété 
» et  n'a  pas  violé  les  art.  1095,  1309  et  1598 
« du  Code  civil  [1]...,  etc.  « 

9631.  J’ai  dit.  dans  mon  Comm.  du  Contrat 
de  mariage , que  la  nullité  qui  résulte  de  l'in- 
observation de  l’art.  1598  est  une  nullité  rela- 
tive à la  personne  du  mineur  [2]  cl  dont  il 
peut  seul  argumenter.  C’est  aussi  l’opinion  com- 
mune : elle  se  fonde  sur  l’art.  1125  du  Code 
Napoléon  et  sur  les  principes  généraux  de  la 
matière , d’après  lesquels  le  mineur  a un  prin- 
cipe de  consentement  cl  de  capacité  qui  n’a 
besoin  que  d'élre  fortifié  par  des  précautions 
établies  dans  l’intérêt  unique  du  mineur. 

Celte  proposition  n’a  pas  été  sanctionnée  pour- 
tant par  la  cour  de  cassation  qui,  par  arrêt  du 
5 mars  1853  [3],  émané  de  la  chambre  civile, 
a décidé  que  les  tiers  eux-mêmes  peuvent  sc 
prévaloir  de  la  nullité  du  contrat  de  mariage 
résultant  de  la  minorité;  que,  dans  le  contrat 
de  mariage,  où  tout  doit  cire  fixe,  stable,  et  où 
dominent  des  nécessités  d'ordre  public,  la  nul- 
lité cesse  d’élre  relative  pour  devenir  absolue  ; 
de  telle  sorte  qu’un  tiers  à qui  une  femme  op- 
pose son  contrat  de  mariage,  portant  stipulation 


[3]  Gaz.  des  Tribunaux,  du  7 mars  1855. 
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de  dotalilé,  peut  argumenter  du  défaut  d’as- 
sistance et  de  consentement  des  personnes  qui 
auraient  riù  la  diriger,  et,  par  là,  faire  décider, 
même  après  quinze  ans  de  mariage,  que  ce  con- 
trat de  mariage  est  nul.  et. que  cette  femme  est 
mariée  sous  le  régime  légal  de  la  communauté, 
et  non  sous  le  régime  dotal.  Cet  arrêt,  rendu 
sous  ma  présidence,  mais  non  sans  de  grands 
scrupules  de  ma  part,  aurait  peut-être  besoin 
de  s'appuyer  sur  d’autres  décisions  pour  dissi- 


per tous  les  doutes.  Quoi  qu’il  en  soit,  il  existe, 
et  il  faut  eu  tenir  grand  compte.  On  comprend 
l'influence  qu’il  exerce  sur  l’interprétation  de 
l’art.  1095.  Tout  tiers  qui  y aura  intérêt  pourra 
faire  déclarer  nulles  et  comme  non  avenues  les 
donations  faites  dans  les  contrats  de  mariage, 
à son  futur  conjoint,  par  un  mineur  non  auto- 
risé. Que  ce  soit  au  moins  pour  les  familles  un 
avertissement  suffisant  pour  ne  pas  s’écarter  de 
l’observation  de  la  loi  [1], 


Article  1096. 

Toutes  donations  faites  entre  époux  pendant  le  mariage,  quoique  qualifiées  entre-vifs, 
seront  toujours  révocables. 

La  révocation  pourra  être  faite  par  la  femme,  sans  y être  autorisée  par  le  mari  ni  par 
justice. 

Ces  donations  ne  seront  point  révoquées  par  la  survenance  d'enfants. 

é 
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[I]  On  a vu  ntprù . n«  1126,  que  lorsque  le  mineur 
n'a  pas  acecpté  une  donation  avec  les  formalités  de  pro- 
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partient  non-seulement  à ce  mineur , mais  au  donateur 
lui-méme.  Celte  solution  repose  sur  l'imperfection  de  la 
donation  non  acceptée  régulièrement. 
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cond degré  à sa  femme,  fait-il  une  donation 
révocable  ? 

2679.  L’ne  promesse  que  le  donateur  n’a  pas  exécutée 

avant  de  mourir  est-elle  valable  par  cela  seul 
qu’il  ne  l'a  pas  révoquée? 

2680.  Le*  époux  ne  peuvent  s’ioterdire  ni  de  révoquer 

leurs  donations  ni  de  sc  faire  des  donations. 


COMMENTAIRE. 


2G32.  Après  avoir  traité  des  libéralités  que 
les  futurs  conjoints  peuvent  se  faire  dans  l’acte 
qui  règle  les  conventions  matrimoniales,  le  légis- 
lateur s’occupe,  dans  l’article  1096,  de  la  capa- 
cité des  époux  de  se  faire  des  donations  durant 
le  mariage;  ce  second  cas  devait  être  soigneuse- 
ment distingué  du  premier.  ï.e  contrat  de  ma- 
riage est  un  pacte  domestique  sur  lequel  la 
famille  peut  exercer  une  sorte  de  contrôle  pro- 
tecteur. Mais,  pendant  le  mariage,  les  époux, 
placés  sous  l’influence  de  la  vie  commune  et 
intime . sont  accessibles  aux  erreurs  des  affec- 
tions aveugles  cl  à de  regrettables  entraîne- 
ments. C’est  pourquoi  les  lois  se  sont  toujours 
inquiétées  des  donations  entre  époux;  car,  de 
mauvaises  passions  peuvent  y trouver  place  à 
côté  des  meilleurs  sentiments  ; elles  peuvent 
usurper  des  libéralités  qui  ne  sc  doivent  qu’à 
une  amitié  sincère,  à des  soins  désintéressés  et 
à une  suite  de  bons  offices. 

2633.  Le  droit  romain  a traite  avec  beau- 
coup de  sagesse  et  d’étendue  la  matière  des  do- 
nations entre  époux.  Nous  avons  exposé,  dans 
la  préface  de  notre  Commentaire  du  Contrat  de 
mariage  [I].  l'origine  de  la  prohibition  de  ces 
donations  cl  les  raisons  diverses  par  lesquelles 
elle  s'explique  dans  la  société  romaine.  Ce  ne 
sont  pas  sctilemenl . quoi  qu'en  dise  Plutar- 
que [â],  les  égarements  de  l’amitié  conjugale 
qui  la  liront  établir;  ce  fut  aussi  l’avarice  sor- 
dide des  époux,  stigmatisée  par  les  moralistes  [3]; 
ce  furent  encore  les  facilites  du  divorce  pous- 
sées à tel  point  que  l’époux , qui  n’obtenait  pas 
de  son  conjoint  une  donation  ambitionnée  par 
son  avarice,  le  répudiait  sans  pudeur.  Il  devint 
donc  nécessaire  de  soustraire  le  mariage  à cet 


fl]  P.  xxiv. 

[2]  Que»/ ions  romaines,  7.  En  recherchant  les  causes 
de  la  prohibition,  il  ne  donne  que  celle  seule  raison,  à 
savoir,  qu'entre  époux  l'amour  doit  être  sans  salaire  ni 
loyer  mercenaire  quelconque,  gratuitement  et  pour  le 
regard  d’eux -mêmes. 

[S]  Juvénal,  satire  6 ; Cujas,  Récit,  toi.  sous  le  t.  du 
C.,  De  douai,  inter  vir.  et  ua\ 


empire  de  la  vénalité,  et  les  donations  entre 
mari  et  femme  furent  frappées  de  défaveur  par 
les  mœurs  cl  par  les  lois. 

Une  circonstance  remarquable,  c’est  que  la 
prohibition  ne  s’étendait  qu’aux  personnes  unies 
en  mariage  solennel  et  légitime,  et  que  ceux  qui 
vivaient  dans  cette  association  d’un  ordre  infé- 
rieur qu’on  appelait  concubinat  [4],  pouvaient, 
quoique  celle  union  naturelle  fut  reconnue  par 
les  lois,  se  faire  des  donations  [5].  Cujas,  dans 
son  Commentaire  «lu  titre  du  Code,  De  donat. 
inter  rir.  et  ux.f  indique  la  raison  de  cette  dif- 
férence : Cur  autem  concubines  douais  licet , 
non  uxori?  Quia  scilicet  quà  plenior  est  affec- 
tio  et  dignita*  conjugalis,  eo  fuit  refrœnanda 
magie;  alioguin  nu  Hum  facerent  ftnem  donandi 
inricem , et  spargendi  mutiera  [6].  Ajoutons  que 
c’était  surtout  la  pureté  et  la  dignité  du  ma- 
riage qu’on  avait  voulu  préserver  de  toute  at- 
teinte, et  qu’il  était  naturel  qu’on  ne  se  préoc- 
cupât pas  d’unions  moins  respectables  [7J. 

9634.  Du  reste,  toutes  les  libéralités  n’é- 
taient pas  indistinctement  comprises  dans  la 
défense  dont  nous  nous  occupons;  et  d'abord 
les  institutions  d'héritier  cl  les  legs  ne  devant 
produire  d’effet  qu’à  la  mort  de  l'un  des  époux, 
c’est-à-dire  après  la  dissolution  du  mariage,  ne 
tombaient  pas  sous  la  prohibition,  sauf  la  res- 
triction des  lois  décimaires  [8]. 

En  second  lieu,  et  par  le  même  motif,  on 
permettait  aux  époux  de  se  donner  à cause  de 
mort  [9].  Une  libéralité  toujours  révocable  au 
gré  du  donateur  porte  avec  elle  son  préservatif 
contre  les  inconvénients  qu’on  voulait  prévenir. 

Kniin,  par  une  interprétation  équitable,  on  ne 
mettait  pas  dans  la  classe  des  donations  prolii- 


(4]  Influence  du  Christianisme,  part.  2,  ch.  8. 
f5J  L.  31 , D ..De  douai.  (Pupinien.) 

[6]  Cujas,  l.  IX,  p.  494,  B,  édit,  de  Modènc,  et  toi 
In  loi  5|  de  Pupinien,  Dig.,  De  douai.,  extraite  du  liv.  li 
de  scs  rrjionse*. 

[7J  De  Savigoy,  t.  IV,  p.  171,  trad.  de  Gurnoux. 
[H]  Influence  du  Christianisme,  p.  2,  ch.  III. 

[9]  L.  9,  $ 2,  I.  10,  D.,  De  donat.  in(.  vir.  et  ux. 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

bées  celles  qui  par  le  fait  n'cnrichiss.iient  pas  le 
donataire  [I]. 

3635.  Par  la  suite,  les  idées  s'adoucirent,  et 
comme  il  arrivait  que  les  donateurs  entre-vifs 
confirmaient  assez  souvent  par  leur  testament 
la  libéralité  faite  à un  conjoint  aimé,  on  se  de- 
manda s'il  était  bien  nécessaire  d'exiger  cette 
confirmation  expresse,  et  si  on  ne  pourrait  pas 
en  trouver  l'équivalent  dans  le  silence  du  dona- 
teur gardé  jusqu'à  sa  mort.  Celte  idée  ne  parut 
pas  dépourvue  de  vraisemblance,  et  Antoriin 
Caracalla,  du  vivant  de  Septimc  Sévère,  son 
père,  et  comme  associe  à l'empire,  proposa  au 
sénat  de  rendre  moins  rigoureuse  la  loi  qui  dé- 
fendait les  donations  entre  mari  et  femme  [2], 
Il  fut  en  conséquence  statué,  sur  celle  proposi- 
tion, que  ces  donations  seraient  confirmées  par 
le  décès  du  donateur  arrivé  durant  le  mariage, 
sans  que  ce  même  donateur  se  fût  repenti  [5]. 
Ce  nouveau  système  n'eùl  pas  pour  effet  de 
rendre  les  donations  valables  ab  iniiio ; tant 
que  le  décès  n’élail  pas  arrivé,  eu  elles-mêmes, 
elles  étaient  inutiles  [4].  Seulement,  le  décès 
sans  repentir  leur  donnait  une  efficacité  qu'elles 
ne  puisaient  pas  dans  leur  principe.  Il  les  con- 
firmait rétroactivement  [S], 

3636.  Tel  est  le  dernier  étal  du  droit  ro- 
main sur  les  donations  inter  virum  et  usorem. 
C’est  celte  jurisprudence  introduite  par  Anlonin 
Caracalla  qu'on  suivait  en  France  dans  les  pays 
de  droit  écrit  [6], 

3637.  Dans  les  pays  coutumiers,  d'autres 
idées  avaient  prévalu.  Le  plus  grand  nombre 
des  coutumes,  notamment  celles  de  Paris  et 
d’Orléans  [7],  défendaient  toutes  donations  et 
tous  avantages  directs  ou  indirects  entre  mari  et 
femme,  pendant  le  mariage,  les  libéralités  testa- 
mentaires aussi  bien  que  les  donations  entre- 
vifs.  D'autres  ne  mettaient  obstacle  qu’aux  do- 
nations entre-vifs  et  permettaient  les  donations 
testamentaires [8].  Mais,  presque  partout,  même 
à Paris  et  à Orléans,  on  autorisait  entre  époux 
les  dons  mutuels  sous  certaines  conditions  cl 
quant  à certains  biens  [9].  Nous  n’entrerons  pas 
dans  le  détail  des  coutumes  divergentes  : on 


[IJ  Infra,  n°  2675. 

[2J  L.  32,  D.,  De  donal.  inter  tir.  et  tu. 

[3]  L.  I et  1.  25.  C.,  De  donat.  inter  rir.  et  tu. 

[4]  Infrà.  n«2656. 

[5]  Infra,  n»  3641. 

[6]  Furgole  sur  l'ordonnance  de  1731,  art.  46.  Des- 
peisses,  De. i contrat*,  p.  1,1-  XIV  de*  Donation*,  >ecl.  1, 
n°  24.  Guy  Rousseau  de  la  Tombe,  v®  Donat.,  scct.  iv, 
dist.  1. 

[7]  Paris,  arl.  282;  Sens,  71;  Auxerre;  228;  Or- 
léans 280;  Blois,  174  ; Bourgogne,  26;  Anjou,  328;  le 
Maine,  340. 

[8]  Nivernais,  ch.  23,  art.  27  ; Reims,  arl.  291  ; 
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peut  eu  lire  un  résumé  uicibodique  dans  Po- 
thier [10]. 

Pour  arriver  à cette  rigueur,  le  droit  coutu- 
mier partait  de  celte  idée,  à savoir  •<  que.  durant 
« le  mariage,  l'amitié  se  doit  entretenir  cl  con- 
« server  par  honneur  et  en  l'intérieur  du  cœur, 
« et  non  par  dons  [11];  h ce  qui  était  une  des 
raisons  fondamentales  du  droit  romain,  laquelle 
raison,  dit  Coquille  [12]  « est  pleine  d’honneur, 
« à ce  qu’il  ne  semble  que  l’amilié , concorde. 
« et  gracieux  traitement  soit  à vendre,  et  pour 
•<  faire  connaître  qu’au  cœur  est  la  vraye  amour, 
« et  non  en  l’extérieur,  a 
Mais  ce  molif  n’était  pas  le  seul.  Il  n’aurait 
pas  suffi  pour  faire  dépasser  les  rigueurs  du 
droit  romain;  il  y en  avait  un  autre  plus  capi- 
tal, peut-être,  et  qui  se  lirait  des  tendances 
conservatrices  du  droit  coutumier.  « La  raison, 
« dit  Ferrière  [13].  pour  laquelle  nos  coutumes 
•*  sc  sont  écartées  des  lois  romaines,  en  défen- 
u danl  aux  conjoints  par  mariage  toutes  espèces 
« d’avantages  et  donations , est  fondée  sur  le 
soin  et  le  désir  de  conserver  Ica  biens  dans  les 
» familles , qui  a servi  de  fondement  à la  plus 
« grande  partie  des  dispositions  coulumiè- 
« res,  etc.  On  a considéré  que  l’Etal  ne  se  peut 
» maintenir  que  par  ce  moyen;  autrement,  les 
« conjoints  par  mariage,  qui  n’auraient  point 
» d’enfants,  se  donneraient  tous  leurs  biens  l’un 
» à l’autre , et  feraient  passer  des  successions 
•c  opulentes  dans  des  familles  étrangères  [14].  » 
Mais  n’élail-cc  pas  dépasser  la  mesure  de  la 
rigueur  et  outrer  le  sentiment  naturel  qui  tend 
à conserver  les  biens  dans  les  familles?  Ferrière 
le  reconnaissait,  et  je  cite  avec  plaisir  son  ob- 
servation pleine  de  sagesse  : 

« Celte  disposition  de  la  coutume,  dit- il, 
« parait  très- rigoureuse,  d'interdire  ainsi  aux 
« maris  cl  aux  femmes  tous  les  moyens  d’exer- 
« cer  la  rémunération  et  la  gratitude  l’un  cn- 
» vers  l’autre,  et  d’élrc  obligés  de  laisser  leurs 
« biens,  au  défaut  d’eufauls , à des  héritiers 
h collatéraux,  lesquels  sonL  souvent  inconnus 
» ou  indignes  de  recevoir  leurs  biens  en  celte 
» qualité.  » 


Bourbonnais,  arl.  226;  Poitou,  art.  209. 

[9]  Coquille,  /tuf.  au  droit  français , ch.  de  * droits 
de*  marie*. 

[10]  De*  donation*  entre  mari  et  femme,  arl.  1,  n®  7. 

[11]  Coquille,  qiirsl.  149. 

[12]  Institution  au  droit  français.  De*  gens  mariés, 
p.  66,  édit,  de  1703. 

[13]  Arl.  282,  coût,  de  Paris,  glose  I,  n°  6. 

[14]  Junge  cassai.,  21  décembre  1818  (Devill.,5,  I, 
563).  Ccl  arrêt,  sur  lequel  nous  reviendrons  plus  bas, 
n°  2680,  expose  très  bien  le  principe  de  la  prohibition 
coutumière. 
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Néanmoins,  la  jurisprudence  se  maintenait 
avec  sévérité  dans  l’espril  originaire  des  coutu- 
mes , et  Ion  frappait  non -seulement  les  do- 
nations apparentes  et  proprement  dites,  mais 
encore  les  contrats  à titre  onéreux  qui  n'a- 
vaient pas  une  cause  nécessaire,  de  peur  qu’ils 
ne  dissimulassent  des  avantages  indirects.  La 
coutume  de  Normandie  était  formelle  en  ce 
sens  : « Gens  mariés  ne  peuvent  céder,  donner 
**  ou  transporter  l'un  à l’autre  quelque  chose 
» que  ce  soit , ni  faire  contrats  ou  confessions, 
« par  lesquels  les  biens  de  l’un  viennent  à l’au- 
« ire  en  tout  ou  en  partie  [1].  » Les  coutumes 
de  Nivernais  [2]  et  de  Bourbonnais  [3]  s’en  ex- 
pliquaient également.  « Cela,  dit  Pothier,  a pa- 
ie reillement  lieu  dans  les  coutumes  qui  ne  s’en 
•>  sont  pas  expliquées  : c’est  pourquoi  Dumou- 
« lin  sur  l'article  286  de  l’ancienne  coutume 
« de  Paris,  n°  5,  pose  pour  maxime  que  des 
«i  conjoints  par  mariage  ne  peuvent,  pendant 
» leur  mariage,  faire  aucun  contrat  entre  eux 
« sans  nécessité  : nullum  contractant  etiam 
« reciprocum  facire  possunt  nisi  ex  nécessi- 
té tate  [4],  » 

363$.  Le  droit  révolutionnaire  qui.  sur 
aucun  sujet,  ne  profita  de  l’enseignement  du 
passé,  s’abandonna  a son  inexpérience,  en  ce 
qui  concerne  les  donations  entre  mari  et  femme; 
il  n’adopta  ni  les  rigueurs  du  droit  coutumier, 
ni  les  tempéraments  du  droit  romain,  et  il  laissa 
aux  époux  toute  latitude  pour  s’avantager  [S], 
« La  plupart  de  nos  statuts  locaux , a dit  un 
« auteur  qui  avait  assisté  à l’élaboration  des 
» lois  de  celle  époque  [6],  faisaient  cette  injure 
•i  à l'humanité  de  supposer  que  le  plus  adroit 
w ou  le  plus  fort  des  époux  était  toujours  prêt 
» à dépouiller  l'autre;  il  ne  leur  était  pas  pér- 
il mis  dans  la  plupart  de  nos  coutumes  de  se 
•<  gratifier  du  moindre  don  par  testament;  et 
••  par  une  bizarre  contradiction,  la  loi  qui  com- 
» mandait  de  s’aimer  à des  personnes  lices  par 
a des  nœuds  indissolubles,  leur  interdisait  le 
u témoignage  le  plus  sùr  et  le  plus  précieux  de 
» l’attachement,  les  bienfaits...  La  loi  du  17 
« nivôse  est  venue  affranchir  de  toutes  entraves 
« ce  sentiment  de  bienveillance  et  d’estime  ré- 
» ciproque  qui  fait  le  charme  d'un  pareil  état. 
h Elle  a ouvert  une  carrière  de  bienfaisance 
« sans  bornes,  même  pendant  le  cours  du  ma- 


lt] Ch.  <5,  art.  410. 

[2]  Ch.  23,  art.  27. 

13}  Ch.  10.  art.  226. 

[4]  Loc.  cil.,  n°  78.  Notre  Connu.  de  la  Vraie, 
n*  178. 

[5]  Loi  du  17  nivôse  an  il,  art.  I l et  61. 

[6]  Vermeil,  Code  drs  successions,  cité  par  Devillc- 
iKDvr,  41,  I,  305. 


•»  riage,  aux  époux  qui  n’ont  pas  d’enfants.  » 
Du  reste . la  loi  de  l’an  ii  n’avait  tranche  la 
question  des  donations  entre  époux  dans  le  sens 
de  leur  irrévocabilité  que  par  son  silence  et 
l'abrogation  des  lois  antérieures.  Gomme  elle 
contrariait  des  opinions  reçues  et  des  habitudes 
invétérées,  elle  souleva  d’assez  vives  contesta- 
tions [7].  Nous  n’insistons  pas  sur  des  contro- 
verses qui  s’éloignent  de  nous,  et  nous  arrivons 
au  Gode  Napoléon. 

9039.  Par  l’art.  1096,  il  a condamné  le  sys- 
tème coutumier  réprouvé  déjà  par  beaucoup  de 
ses  interprètes;  toujours  soucieux  de  se  régler 
sur  les  inspirations  du  droit  naturel,  il  a vo  que 
c’était  moins  le  droit  naturel  que  la  prévoyance 
ombrageuse  du  droit  civil  qui  avait  prohibé  les 
donations  entre  époux  [8],  Il  s’est  donc  rappro- 
ché du  droit  romain , plus  conforme  au  droit 
naturel,  puisqu’il  voulait  que  de  tels  actes  fus- 
sent traités  non  amarè  nec  tanquam  inter  infes- 
los , sed  ut  inter  conjunctos  maximo  afTectu  [9]. 
Seulement , tandis  que  le  droit  romain  les  con- 
sidérait comme  inutiles  dans  l’origine . mais 
susceptibles  de  confirmation,  le  Gode  les  tient 
pour  valables  dans  l’origine,  mais  susceptibles 
de  révocation.  Il  déclare  donc  par  notre  article 
que  les  époux  ne  pourront  se  faire  que  des  do- 
nations essentiellement  révocables.  Il  a de  cette 
manière  concilié  l’affection  avec  l’indépendance, 
la  pureté  du  mariage  avec  la  récompense  des 
soins  cl  de  la  tendresse  d’un  conjoint  envers 
l’autre.  La  donation  exprime  un  sentiment  d'af- 
fection qui  dérive  du  mariage.  Mais  la  révoca- 
bilité permet  à un  époux  de  ressaisir  ce  que  les 
obsessions  de  l’autre  lui  auraient  arraché;  elle 
encourage  le  donataire  à persévérer  dans  son 
dévouement,  pour  que  le  donateur  persévère 
dans  sa  libéralité. 

2640.  Ceci  posé  , voyons  quel  est  le  carac- 
tère de  la  donation  entre  gens  mariés? 

La  difficulté  vient  de  ce  que  cette  sorte  de 
donation  a des  points  de  conformité  remarqua- 
bles avec  la  donation  entre-vifs  et  les  libéralités 
a cause  de  mort,  et  que  la  faveur  du  mariage  y 
a fait  introduire  des  particularités  qui  choquent 
la  rigueur  des  principes  du  droit  [10].  Il  faut 
donc  s’attendre  à trouver  ici  des  anomalies;  cl 
pour  répondre  tout  de  suite  à la  question  posée, 
nous  dirons  que  la  donation  entre  époux  n'est 


[7]  Cassât.,  juin  1814  (Dcvill.,  4,  1,  574). 
Cassa t. , 29  janvier  1835  (Devill.,  35,  I,  267).  Cassât., 
ch.  civiles,  22  mars  1841  ( Devill.,  41,  f,  305).  Rej., 
24  décembre  1845  (Devill.,  45,  1,  1 37  ).  Contra  Rouen, 
22  juillet  1821  (Devill  .,  6,2,  452). 

[8]  Manlicu,  Je  Tarit.,  21,  f,  5. 

[9]  Paul,  1.  28,  J 2,  D.,  De  donal.  inter  vir.  et  uxor. 
MO]  L.  13,  Ç I,  D.t  De  donat.  inl.  vir.  et  k xor. 
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ni  une  donation  entre-vifs  proprement  dite,  ni 
une  libéralité  à cause  de  mort  dans  la  pureté 
des  principes , mais  qu’elle  est  un  mélange  des 
deux.  Le  chapitre  que  nous  commentons  nous  a 
déjà  montré  bien  des  singularités  analogues. 

Prenons  pour  exemple  une  donation  de  biens 
présents  faite  à la  femme  par  son  mari  ; il  y en 
a de  nombreux  exemples  dans  la  jurisprudence. 

En  pareil  cas . la  donation  entre  gens  mariés 
tient  de  la  donation  entre -vifs,  soit  à cause  du 
motif  originaire,  soit  sous  le  rapport  de  la  forme. 
Sous  le  rapport  du  motif  principal  et  primi- 
tif [1]  : car  le  donateur  a voulu  se  dépouiller,  et 
il  a écarté  de  sa  pensée  l'éventualité  ultérieure 
d’un  pénible  repentir.  Sous  le  rapport  de  la 
forme  : car  l’acte  n’étant  pas  un  testament  ne 
trouve  sa  place  que  dans  la  catégorie  des  solcm- 
nilés  des  donations.  Vainement  objectcra-l-on 
qu’il  n’est  pas  possible  de  concevoir  une  dona- 
tion entre-vifs  de  conjoint  à conjoint,  puisque 
le  droit  de  révocation  y est  sous-entendu.  Si  on 
prétend  que  pareille  donation  n’est  pas  une  do- 
nation entre -vifs  pure  et  sans  mélange,  on  a 
raison , cl  personne  n’a  diL  le  contraire.  Nous 
disons  seulement  qu’elle  a beaucoup  de  rapports 
avec  la  donation  entre-vils , et  qu’il  faut  tenir 
compte  de  ce  dernier  élément.  Que  disent , en 
effet , les  textes  ? 

D'abord  par  ces  termes  de  l’art.  1096,  « quoi- 
« que  qualitiécs  entre-vifs,  » le  législateur  (ail 
déjà  entendre  que  la  révocabilité  n’est  pas  un 
obstacle  à ce  que  ces  donations  soient  qualifiées 
entre-vifs.  L’art.  1097  est  plus  positif  : il  défend 
aux  époux  de  se  faire  des  doualions  entre-vifs 
mutuelles  par  un  seul  et  même  acte  ; donc  ils 
peuveotse  taire  des  donations  entre-vifs  par  des 
actes  séparés.  L’arliele  947  fortifie  cette  vérité. 
11  excepte  des  art.  945,  944,  945  et  946  les  do- 
nations entre  vils  faites  entre  époux  pendant  le 
mariage.  Donc  tous  les  autres  articles  qui  rè- 
glent les  formalités  et  les  conditions  des  dona- 
tions entre-vifs  sont  applicables  aux  donatious 
que  les  époux  se  font  par  acte  entre-vifs  pendant 
le  mariage  [i]. 

Mais  les  libéralités  entre  époux  diffèrent  des 
donations  entre-vifs,  et  ressemblent  aux  dispo- 
sitions testamentaires  en  ce  qu’elles  sont  révoca- 
bles (ul  nutum , nonobstant  toute  clause  con- 
traire ; elles  sont,  comme  les  legs,  soumises  à la 


[1]  Cujas,  Récit,  toi.  sur  le  I.  du  C.,  De  donal.  int.  vir. 
et  ux.  • Uctc  en  im  fuit  ( ab  initio  ) donalio  inter  vivos.  » 

[2]  Voy.  un  réquiiiloire  de  Merlin,  Rêpert.,  v°  Donal., 
aeel.  xi. 

[3]  Art.  947  et  1086.  Smprè,  n°  1227. 

[4]  Sous  la  1.  23,  C.,  De  douât,  inter  vir.  et  tucor. 

[5]  Sur  lu  I.  ti  is  qui  pro  emptore,  n»  3,  De  usucapio- 
nibus,  et  sur  la  loi  2,  n*  4,  C..  De  inoff.  donal. 

[6]  Sur  la  loi  23,  C.,  De  donal.  inter 


volante  ambulatoire  de  l'homme,  far  là , elles 
prennent  ou  caractère  eiccptionnel , et  elles 
échappent  à la  règle  « donner  et  retenir  ne  vaut;  » 
elles  sont  susceptibles  des  clauses  qui  sont  inter- 
dites dans  les  donations  pures,  par  exemple  dons 
de  biens  à venir,  don  d une  succession,  réserve 
de  conditions  potestatives,  etc.,  etc.  [3], 

De  tout  cela  il  suit  que  la  donation  entre  gens 
mariés  ne  peut  pas  être  rapportée  à un  type 
unique.  Elle  emprunte  des  caractères  divers  à 
des  principes  différents.  Il  faut  un  éclectisme 
prudent  pour  ne  pas  s'égarer  sur  ses  effets  pra- 
tiques. 

3641.  C'est  ce  que  nous  prouvons  sur-le- 
cliamp,  en  posant  la  question  de  savoir  si  la 
donation,  confirmée  par  le  silence  et  la  mort  de 
l'epoux  donateur,  a un  effet  rétroactif  au  jour 
où  elle  a élé  faite?  Si  on  fait  incliner  la  dona- 
tion entre  époux  vers  la  donation  entre-vifs,  elle 
doit  produire  son  effet  statim,  et  la  mort  la  con- 
Urine  ab  initio.  Si  au  contraire  on  fait  prévaloir 
en  elle  le  caractère  de  libéralité  à cause  de  mort, 
il  faut  répondre  qu'elle  ne  transporte  la  pro- 
priété qu'à  compter  du  jour  du  décès. 

lais  interprètes  du  droit  romain  sont  1res  di- 
visés sur  la  solution,  quoique  la  loi  23  au  C.,  De 
donal.  inter  eir.  et  uxor.  décide  formellement 
que  le  décès  sans  révocation  produit  un  effet 
rétroactif. 

Accurse  [4],  Bariole  [3],  Balde  [6],  Covar- 
ruvias  [7],  Gomei  [HJ,  Manljca  [9]  et  autres  vou- 
laient que  la  confirmation  de  la  donation  ne 
produisit  d'effet  rétroactif  que  quant  aux  fruits, 
et  aussi  pour  empêcher  que  le  donataire  ne  fut 
tenu  des  dommages  par  lui  faits  à la  chose  don- 
née. Mais  ils  prélendaient  qu'à  l’égard  du  do- 
maine il  n’y  avait  pas  d'effet  rétroactif,  et  que 
sous  ce  rapport,  la  chose  ne  passait  au  donataire 
que  par  la  mort  de  son  conjoint.  Alexandre  as- 
sure que  c'est  l'opinion  commune. 

Au  contraire,  la  glose  sur  la  loi  68  Scquens 
quwslio,  U-,  De  le/jatis  2°,  Imola,  Arelinus  et 
particulièrement  Fachinée  [10]  enseignent  que 
la  donation  entre  mari  et  femme  produit  un  effet 
rétroactif  même  pour  le  domaine,  qui  est  censé 
donné  au  donataire  à compter  du  jour  de  la 
donation.  Ils  se  fondent  sur  ce  que  la  loi  23 
ne  distingue  pas.  C'est  aussi  la  doctrine  de 
Cujas  [II],  Voet[l2],  Pothier  [13]  qui  disent  en 


[7]  In  rnbr.  de  test.,  n°  3,  p.  203. 

[8]  Variar.  resot.,  t.  Il,  cap.  3,  n®  23. 

[9 J De  laeiiis  et  ambiguis,  21,  7,  24. 

[10]  Contruv.,  I.  3,  ch.  73. 

[11]  Reeit.  sotemn.,  sur  le  t.  du  C.,  De  donmtionibus 
inter  virum  et  uxorem,  ver*  la  fin. 

[12]  De  donal.  inter  vir.  et  uxor. 

[13]  Dans  scs  Pand,,  t.  Il,  p.  52,  nu  77. 


Digitized 


460 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  IX  (ART.  4096). 


général  que  la  con6rma(ion  fail  valoir  la  dona- 
tion du  jour  de  sa  confection  el  donnent  à la 
rétroactivité  reflet  le  plus  étendu  [I]. 

On  s’étonne  au  premier  coup  d’œil  que  le 
texte  précis  de  la  loi  romaine  n'ait  pas  fait  taire 
les  controverses.  Mais  la  surprise  diminue  quand 
on  coordonne  celle  loi  avec  certaines  règles  du 
droit  romain  el  avec  d’autres  textes. 

El  d’abord,  il  est  certain  que  par  le  droit  ro- 
main la  donation  entre  époux  était  inutile  dans 
son  principe  el  qu’elle  ne  transférait  pas  par 
elle-même  le  domaine  de  la  chose  [9].  On  éprou- 
vait donc  des  diflicultés  pour  consentir  à ce  que 
la  confirmation  produisit  rétroactivement  un 
effet  nouveau  cl  non  attaché  de  plein  droit  au 
contrat  originaire. 

Ce  n’est  pas  tout , el  la  loi  95,  C.,  De  donat. 
inter  vir.  et  uxor .,  entendue  dans  le  sens  d’un 
effet  rétroactif  quant  au  domaine,  paraissait  dif- 
ficilement s’accorder  avec  la  loi  19,  C.,  ad  logent 
Falcidiam , qui  soumet  à la  Falcidie  les  dona- 
tions entre  mari  cl  femme  [3 J.  Comment,  en 
effet,  était-il  possible  qu’on  retranchât  la  Falci- 
die des  donations  entre  mari  el  femme  si  la 
translation  du  domaine  remontait  au  jour  de  la 
donation?  La  Falcidie  ne  se  prenait  que  sur  les 
biens  laissés  à cause  de  mort  comme  legs,  fldéi- 
commis,  mais  jamais  sur  les  donations  entre- 
vifs [4]. 

Mais  Cujas  concilie  très-bien  ces  deux  ordres 
d’idées,  en  disant  que  la  donation  a été  originai- 
rement entre-vifs,  mais  qu’ayant  besoin  d’élre 
confirmée  par  la  mort  du  donateur,  elle  peut 
être  envisagée  comme  donation  à cause  de  mort 
pour  souffrir  la  Falcidie. 

Quant  à la  diflicullé  tirée  de  l'inutilité  origi- 
naire de  la  donation,  Cujas  y répond  par  le  texte 
général  el  absolu  de  la  loi  95,  qui  veut  que  la 
confirmation  rétroagisse  pleinement  soit  pour 
le  droit  soit  pour  le  fait.  Il  montre  d’ailleurs 
que  puisque  la  donation  vaut  jure  confimtatio- 
nis , elle  ne  saurait  avoir  des  effets  aussi  limités 
que  si  elle  valait  jurelegati. 

964*1.  Quoi  qu’il  en  soit  de  ces  discussions 
et  de  ces  conciliations,  il  est  certain  que,  dans 
l’esprit  du  Code  Napoléon , il  faut  à plus  forte 


[1]  Jauge  de  Suvigny,  § 163,  I.  IV,  p.  188,  Irad.  de 
Gueuoux. 

[2]  Infra,  n®  2656. 

[3]  En  voici  le  texte  : In  donationibus  inter  virum  et 
nxurtin  (avliit  legtm  Falcidiam  habere  locum , quando 
/ tdeirommisti  parlibus  fungunlur,  nonnulli  jurit  pi  an  lis 
romprrhensum  est. 

Ces  mois  : guando  fideicvmmissi  partibui  fungnntur, 
doivent  s'entendre  dans  ce  sens  : ■ Lorsqu'elles  ont  be- 
« soin  de  la  mort  du  donateur  pour  être  confirmées.  ■ 
( Voet,  ad  leg.  Fakid.,  n°  4.)  Car  il  y avait  des  dona- 
tions entre  mari  et  femme  qui  étaient  parfaites  stalim 


raison  décider  que  si  une  donation  de  biens  pré* 
senls  sc  fail  entre  époux,  le  décès  du  donateur 
sans  révocation  fait  remonter  la  translation  de 
la  propriété  au  jour  du  contrat,  et  le  donataire 
doit  être  considéré  comme  ayant  été  proprié- 
taire ab  initio  avant  la  mort  du  donateur.  Ainsi 
que  nous  l’avons  dit.  la  pensée  primitive  de 
l’acte  est  une  donation  entre-vifs  ; il  faut  donc 
autant  que  possible  lui  assurer  les  effets  qui  con- 
cilient cette  pensée  avec  le  droit  de  révocation. 
Le  donateur  s'est  dessaisi  ; il  a transféré  la  pro- 
priété au  moment  du  contrat.  A la  vérité,  il  a 
subordonné  cette  translation  à une  condition 
résolutoire  [5],  c’est-à-dire  à un  droit  de  révo- 
cation ; mais  ce  droit  n’empécbe  pas  la  transla- 
tion du  domaine  actuellement.  C’est  là  un  des 
traits  caractéristiques  de  la  donation  entre  mari 
et  femme  sous  le  Code  Napoléon  [0]  Elle  n'est 
pas  inutile  ab  initio , sauf  à cire  confirmée  ré- 
troactivement ; elle  est  valable  el  translative  ab 
initiOf  sauf  à être  révoquée  ultérieurement. 

2643.  Mais  si  le  donateur  fait  porter  sa  libé- 
ralité sur  scs  biens  à venir,  sur  les  biens  qu’il 
aura  à son  décès,  dans  ce  cas  il  a manifesté  clai- 
rement la  volonté  de  suspendre  l’effet  de  la  do- 
nation jusqu’à  sa  mort , de  ne  se  dépouiller  de 
rien  de  son  vivant.  Tel  est  le  propre  des  dona- 
tions de  biens  à venir;  elles  sont  plutôt  un  don 
de  succession.  On  ne  leur  appliquera  donc  pas 
les  idées  que  nous  avons  développées  aux  nu- 
méros précédents  et  qui  ne  sont  vraies  que  dans 
le  cas  de  donations  de  biens  présents. 

2644.  De  tout  ce  que  nous  venons  de  dire 
sur  les  différences  qui  séparent  la  donation  entre 
gens  mariés  el  les  libéralités  entre-vifs  ou  tes- 
tamentaires, il  résulte  que  la  donation  dont  s’oc- 
cupe l'article  1096  est  une  donation  anomale  et 
mixte,  qui  participe  de  l’une  et  de  l’autre,  et 
qu'il  faut  décider  les  questions  qui  s’y  rappor- 
tent soit  par  des  règles  particulières,  soit  par  des 
analogies  tirées  suivant  les  cas  des  règles  de  la 
donation  entre-vifs  ou  des  libéralités  testamen- 
taires [7].  A l'aide  de  cette  proposition . nous 
examinerons  successivement  ce  qui  a rapport  à 
la  capacité,  à la  forme  et  aux  effets  de  cette 
donation. 


cl  nVlaienl  pas  révocables;  celles,  par  exemple,  qui 
n'appauvrissaient  pas  IV poux  donateur. 

[4]  Cujas  sur  le  lit.  du  C.,  De  donat.  int.  vir.  et  uror. 

[5]  Voy.  l'important  arrèl  rapporté,  infrà,  n»  2670. 

[6]  Infrà,  n1 2 3*  2656  cl  supra,  n<*  2633. 

[7]  Voy.  Delvincourl,  t.  Il,  p.  4(8,  édit,  de  1834. 
Toullier,  I.  V,  n*9l8.  Voy.  Coin-Delislc  sur  fort.  893. 
n«  7.  Rolland  de  Villargues.  Rêpert.,  >°  Douai,  entre 
époux,  n®  53.  Zachariœ,  $744,  t.  V,  p.  5l7,rdil.  Aubry 
cl  Rnu.  Dcmolombc,  Reçue  rrit.  de  jurispr.,  <851,1.  I, 
p.  48t.  Arrèl  de  cassai,  du  12  avril  1843,  cilé  au 
n°  587,  suprà. 
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9645.  Quant  à la  capacité,  on  peut  établir 
une  règle  générale  : c’est  que  ceux  qui.  étant 
incapables  pour  tout  le  reste , n’ont  «le  capacité 
que  pour  faire  un  testament,  ne  peuvent  pas 
faire  de  donation  du  genre  de  celle  qui  nous 
occupe.  Tels  sont  les  mineurs.  Ils  ne  peuvent 
aucunement  disposer,  dit  l’article  903,  si  ce  n’est 
par  testament  ; ce  qui  est  une  exception  consi- 
dérable à leur  état  général  d’incapacité.  Or,  la 
donation  entre  époux  étant  autre  chose  qu'un 
testament,  celle  donation  se  trouve  placée  en 
dehors  de  la  capacité  du  mineur  [IJ.  On  ne  peut 
sortir  de  l'exception  toute  spéciale  faite  en  fa- 
veur du  testament  et  étendre  cette  exception  à 
d’autres  cas  non  prévus,  sans  altérer  l'état  qui 
domine  la  personne  du  mineur  ; quand  il  s'agit 
d’une  donation  non  testamentaire,  le  mineur  est 
assimilé  au  furieux  ou  à l’imbécile. 

El  notez  qu'il  n’y  a pas  à distinguer  si  l'époux 
mineur  a disposé  par  acte  entre-vils  de  ses  biens 
présents  ou  des  biens  qu’il  laisserait  à son  dé- 
cès; quoique  dans  ce  dernier  cas,  il  ne  se  dé- 
pouille pas  de  son  vivant,  la  donation  n’est  pas 
moins  nulle  que  s'il  donnait  en  se  dessaisissant 
slatim  [2].  Car,  de  quelque  manière  que  ce  soit, 
il  y a autre  chose  qu’un  testament,  cl  par  con- 
séquent incapacité  radicale  et  native;  que  la 
donation  soit  actuelle,  qu’elle  soit  différée,  la 
faiblesse  intellectuelle  du  mineur  est  la  même  et 
la  séduction  est  aussi  facile. 

Il  est  vrai  qu’au  premier  coup  d’œil  on  peut 
trouver  singulier  qu’un  mineur,  qui  pourrait 
donner  par  testament  une  partie  de  sa  succes- 
sion, ne  le  puisse  pas  par  un  acte  entre-vifs  dont 
les  effets,  reportés  au  décès  du  disposant,  res- 
semblent beaucoup  à ceux  du  testament.  Mais 
en  y regardant  de  plus  près,  la  surprise  dispa- 
raît. Dans  le  testament,  le  mineur  agit  seul  et 
mystérieusement.  On  peut  dès  lors  supposer 
plus  facilement  qu’il  n’a  obéi  qu'à  lui-méme. 
Mais  dans  une  donation,  qui  se  fait  à deux , il 
faut  toujours  craindre  et  présumer  la  coaction 
de  la  part  de  l’autre  contractant.  Sa  présence  à 
elle  seule  milite  contre  lui  et  le  rend  suspect. 
C’est  pourquoi  la  loi  restitue  de  plein  droit  le 
mineur,  ou,  en  d’autres  termes  . rejette  comme 
nul  un  contrat  où  une  volonté  étrangère  est 
venue  se  mêler  à celle  du  mineur  et  la  vicier  [3], 

9646.  Puisque  la  capacité  du  disposant  se 
règle  par  le  genre  de  capacité  propre  aux  dona- 
tions entre-vifs,  et  que  la  femme  mariée  ne  peut 


[1]  Supra,  n°  587,  où  se  trouve  cité  un  arrêt  de 
cassai,  du  12  avril  1845.  Jnuge  Paris , 10  nov.  I82U 
(Devill.,  6,  2,  324).  Voy.  aussi  tuprà,  n®  2G2t. 

[2]  Cassai.,  12  avril  1843,  précité,  el  Paris,  10  no- 
vembre 1820,  précité. 

[3]  Juitge  Touiller,  t.  V,  n°  925.  Duraulou,  l.  VIII, 
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donner  entre-vifs  qu’avec  le  consentement  de 
son  mari,  on  demande  si  la  femme  doit  être  au- 
torisée pour  donner  à son  mari  pendant  le  ma- 
riage. Celte  question  est  presque  oiseuse  ; car, 
de  ce  que  le  mari  accepte  la  donation  faite  à son 
profit,  il  s’ensuit  qu’il  approuve  ce  que  fait  sa 
femme  et  qu'il  y donne  son  consentement. 

Du  reste,  ainsi  que  nous  l’avons  dit  ci-dessus, 
la  femme  peut  donner  pendant  le  mariage  à son 
époux  médecin  qui  la'  soigne  dans  sa  dernière 
maladie.  La  qualité  de  mari  efface  celle  de  mé- 
decin el  fait  cesser  les  méfiances  de  la  loi  [4 J. 

9647.  Voici  maintenant  un  cas  où  au  lieu 
de  prendre  notre  point  de  départ  dans  la  dona- 
tion entre-vifs  proprement  dite,  il  vaut  mieux 
le  chercher  dans  les  règles  du  testament.  C’est 
celui  où  la  femme  donne  à son  mari  une  chose 
faisant  partie  de  sa  dot  inaliénable.  On  sait  qu’en 
principe  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal 
qui  peut  donner  par  testament,  ne  peut  aliéner 
par  acte  entre-vifs  son  immeuble  dotal;  mais 
l'aliénation  qui  résulte  de  la  donation  faite  par 
la  femme  au  mari  constante  matrimonio , n’a 
aucun  des  caractères  qui  ont  déterminé  le  légis- 
lateur à prononcer  l’inaliériabililé  du  fonds  do- 
tal. Les  époux  ne  s’appauvrissent  pas;  leur  cré- 
dit reste  le  même.  Le  mari  a même  un  intérêt 
plus  direct  à conserver  el  à soigner  un  immeu- 
ble dont  il  a l’espoir  d’étre  un  jour  propriétaire. 
D'ailleurs,  la  femme  peut  révoquer  sa  donation, 
et  clic  ne  manquera  pas  de  le  faire  s’il  survient 
des  causes  de  séparation  ; tout  est  donc  sauvé, 
cl  l’un  ne  concevrait  pas  la  rigueur  qui  verrait 
une  alienation  telle  qu’il  la  faut  à la  loi , dans 
une  donation  de  la  nature  de  celle  qui  nous  oc- 
cupe ici.  Il  faut  donc  dire  que  c’est  par  l’analo- 
gie tirée  du  testament  que  l’on  doit  se  décider, 
el  non  par  celle  de  la  donation  entre-vifs  pro- 
prement dite  [!*]. 

C’est  ce  qu’a  très-bien  jugé  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  du  1*r  décembre  1824. 

Les  epoux  I>anglois  s’étaient  mariés  sous  l’em- 
pire de  la  coutume  de  Normandie.  Celle  cou- 
lutnedéclarail  inaliénables  les  immeubles  dotaux 
de  la  femme  ; mais  elle  en  permettait  la  dispo- 
sition par  testament,  absolument  comme  notre 
Code. 

En  l’an  ut,  la  femme  Langlois  fil  donation  à 
son  mari  d’une  pièce  de  terre  faisant  partie  de 
scs  biens  dotaux. 

La  validité  de  la  donation  ayant  été  contestée, 


n°  184.  Coin-t)elisle  sur  1096,  nn  9.  Zncharitr,  t.  V, 
p.  530.  Conirà,  Dclvincourl , t.  Il,  p.  197.  Vazeille 
sur  904,  n®  2. 

[4  J N®  642. 

[5]  Notre  traité  du  Contrat  de  mariage,  n®  3273. 
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la  cour  de  Caen  se  prononça  pour  l'affirmative. 
Le  pourvoi  contre  cet  arrêt  fut  rejeté  par  l’arrêt 
précité  de  la  cour  de  cassation  : 

•i  Attendu  que  la  coutume  de  Normandie,  en 
» prohibant  l’aliénation  des  biens  dotaux  par  la 
« femme,  n'annule  que  les  actes  d’aliénation 
« effective  par  lesquels  la  femme  serait  dès  è 
« présent  et  irrévocablement  dépouillée  de  tout 
« ou  partie  de  sa  propriété  dotale;  mais  que  la 
« prohibition  ne  s’étend  pas  aux  dispositions 
« qui  sont  révocables  de  leur  nature,  pendaut 
«i  tout  le  cours  du  mariage,  et  qui  ne  devien- 
«i  nent  définitives  que  par  le  décès;  qu'ainsi  la 
« femme  normande  peut,  comme  toute  autre, 
« donner  par  testament , et  que  le  legs  de  son 
« bien  dotal  est  valable;  que  la  donation  faite 
» entre  époux  pendant  le  mariage,  quoique  qua- 
« lifiée  entre-vifs,  est  toujours  révocable  aux 
« termes  de  l’article  1096  du  Code  civil;  que 
» cette  révocabilité  lui  imprime  le  caractère  et 
» les  effets  de  la  donation  à cause  de  mort  : 
« d’où  la  conséquence  que  la  donatrice  n'ayant 
m point  été  dépouillée  de  son  vivant,  il  n’y  a 
« point  eu  de  transmission  réelle  à l’époque  du 
h contrat,  et  que  l’arrêt  aUaqué,  en  jugeant  que 
u ce  n’était  pas  là  une  aliénation  dans  le  sens 
» de  la  coutume,  a fait  une  juste  application  de 
« ses  dispositions...,  etc.  [1].  * 

On  a cependant  contesté  la  légitimité  de  cet 
arrêt  [2].  C’est  à peu  près  ce  qu’auraient  fait  à 
Rome  ceux  qui  se  seraient  opposés  à appliquer 
aux  donations  entre  époux  la  quarte  Falcidie[3]. 

Pour  ébranler  l'arrêt  du  î*r  décembre  1824, 
on  lui  oppose  l’arrêt  du  12  avril  1843  cité  ci- 
dessus  [4]  qui  décide  que  le  raiueur  est  aussi 
incapable  de  faire  une  donation  entre  époux 
qu’une  donation  entre-vifs  proprement  dite.  Mais 
on  ne  fait  pas  attention  que  le  premier  a en  vue 
un  statut  réel , le  second  un  statut  personnel  ; 
que  les  raisons  qui  font  mettre  le  fonds  dotal 
en  dehors  des  biens  dont  la  femme  mariée  a la 
disposition,  n’ont  çien  de  commun  avec  celles 
qui  placent  le  mineur  dans  un  état  d'incapacité; 
que  l’incapacité  du  mineur  vient  de  l’infirmité 
de  son  jugement,  tandis  que  l’inaliénabililé  du 
fonds  dotal  s’appuie  sur  des  raisons  d’économie 
domestique  et  de  conservation.  Ür  il  suffit  que 
ces  motifs  d’économie  privée  soient  respectés,  il 
suffit  que  le  bien  dotal  ne  soit  pas  enlevé  à la 
famille  et  qu’il  y reste  au  contraire  comme  sa 
dernière  planche  de  salut,  pour  qu’on  ne  doive 
pas  ranger  parmi  les  actes  d’aliénation  prohibés 


[I]  Devlll.,  7,  I,  574. 

[S]  Revue  critique  de  jarispr..  1851,  |».  418  et  saiv., 
article  de  Demolombe. 

'5]  Snprn,  it*  2641 . 

Voy.  sttprà,  n*^2643. 


un  acte  qui  n’aliène  pas  l’immeuble  dotal.  Le 
mineur  est  incapable  de  droit;  il  n’y  a d’excep- 
tion à cette  règle  qu’en  matière  de  testament. 
Tout  ce  qui  ne  rentre  pas  précisément  dans 
l'exception  reste  donc  dans  la  règle  générale. 
Mais  la  femme  capable  de  tous  les  actes  d’alié- 
nation avec  l’autorisation  de  son  mari,  ne  se 
Iroute  exceptionnellement  liée  dans  l'exercice 
de  sou  droit  qu’en  ce  qui  concerne  le  fonds  do- 
tal. La  capacité  habituelle  de  la  femme  doit  donc 
l’emporter  toutes  les  fois  que  le  principe  conser- 
vateur de  la  dot  reste  intact;  car  on  maintient 
la  règle  générale  quand  il  n'y  a pas  lieu  à l’ex- 
ception. La  cour  de  cassation  a donc  eu  raison 
d’assimiler  sous  ce  rapporL  la  donation  entre 
époux  à une  disposition  a cause  de  mort.  Et  eu 
effet,  elle  ne  fait  pas  plus  de  mal  à rinaliénabi- 
lité  du  fonds  dotal  que  le  testament.  L’est  d’ail- 
leurs le  cas  d’appliquer  la  règle  de  Paul  : « Et 

* sanc  non  atnarè,  nec  tanquam  inter  infestos 
« jus,  prohibitœ  donationis  t raclant!  um  cet;  sed 
« ut  inter  conjunctos  maximo  affectas  et  solam 

• inopiam  t intentes  [5].  » 

2648.  Il  nous  reste  à parler  d’une  dernière 
cause  d’incapacité. 

Avant  la  loi  du  31  mai  1834,  la  mort  civile 
dissolvait  le  mariage  [6],  et  par  conséquent  ne 
pouvait  pas  s’élever  la  question  de  savoir  si  la 
mort  civile  rendait  incapable  de  faire  ou  rece- 
voir une  donation  entre  époux.  Aujourd'hui,  les 
peines  perpétuelles  qui  entraînaient  la  mort  ci- 
vile et  rompaient  le  mariage,  n'ont  plus  cet  effet; 
mais  elles  rendent  encore  iucapable  de  donner 
cl  de  recevoir  à litre  gratuit  [7],  D’où  il  suit 
que  si  un  époux  est  frappé  d'une  peine  afflictive 
perpétuelle,  une  donation  entre  lui  et  son  con- 
joint est,  non  pas  révocable,  mais  absolument 
nulle. 

9649.  Maintenant,  il  faut  savoir  à quelles 
époques  on  doit  considérer  la  capacité  du  dona- 
teur et  du  donataire  dans  la  donation  entre  mari 
et  femme.  La  nature  mixte  de  cet  acte  fait  toute 
la  difficulté  de  ce  point,  comme  dans  plusieurs 
des  hypothèses  que  nous  examinions  tout  à 
l’heure. 

Voyons  d’abord  ce  qui  concerne  le  donateur. 
D’après  les  règles  exposées  ci-dessus  [8],  le  tes- 
tateur doit  être  capable  aux  deux  temps,  et  de 
la  confection  du  testament,  et  de  son  décès.  Le 
donateur,  au  contraire,  doit  être  capable  au 
temps  de  (a  donation  et  au  temps  de  l’accepta- 
tion, mais  non  à celui  de  sa  mort.  Laquelle  des 


[5}  L.  28,  $ 2,  I).,  De  dunat.  inter  tir.  et  uxor. 

[6]  An.  25  du  C.  Nap. 

[7]  Snprà.  n°  51 1 . 

[8]  430  el  440. 
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deux  capacités  doit  être  préférée  à l’autre  dans 
la  donation  entre  époux? 

Les  lois  romaines  décident  qu’il  suffit  que  le 
donateur  soit  capable  au  temps  de  la  confection 
de  la  donation , c’est-à-dire  au  temps  où  l’acte 
est  passé  et  accepté.  Elles  veulent  que  si  le  do- 
nateur tombe  en  état  de  mort  civile,  la  donation 
entre  conjoints  soit  confirmée  de  même  que  par 
la  mort  naturelle  [1],  D’où  il  suit  1“  que  la  ca- 
pacité à l’instant  du  décès  ne  doit  pas  être  con- 
sidérée ; 2»  qu’il  y a sur  ce  point  une  grande 
différence  entre  les  dispositions  de  dernière  vo- 
lonté et  la  donation  entre  gens  mariés.  Car  les 
premières  sont  caduques  par  la  mort  civile  du 
donateur;  les  secondes,  au  contraire,  trouvent 
leur  confirmation  dans  celte  mort  civile  : « Et 
quod  maxime  nolatulum  est  hac  in  re  donatio 
facta  inter  maritos  non  est  instar  ilonationis 
mortis  causé.  Ifam  donatio  mortis  causé , ut 
quœlibet  uttima  voluntas  irrita  fit  damnatione 
donatoris,  quœ  irrogat  scrvitntem.  Donatio  au- 
tem  inter  maritos  tantum  abest  ut  irrita  fiat 
servitute  donatoris  ut  maxime  confirmetur  [2]. 

Mais  pourquoi  le  droit  romain  préfère-t-il 
ici  le  caractère  de  la  donation  au  caractère  tes- 
tamentaire? Pourquoi  la  validité  d’une  donation 
qui  doit  être  confirmée  par  la  mort,  et  qui,  par 
là,  a tant  d’affinité  avec  le  testament,  se  décide-t- 
elle  par  les  principes  de  la  donation  entre- vifs? 
C’est  que  les  jurisconsultes  romains,  si  habiles  à 
saisir  les  nuances  des  questions  et  à se  plier  à 
l’équité,  ont  clé  frappés  de  la  rigueur  extrême 
qu’il  y aurait  à priver  d’une  libéralité  acquise 
par  de  lions  offices  un  époux  déjà  assez  mal- 
heureux par  la  condamnation,  la  démence, 
l'imbécillité  de  son  conjoint,  survenues  après  la 
donation.  Humannm  est , dit  Ulpien  dans  la 
loi  13,  § 1,  P.,  Dedonat.  inter  vir.  et  uxor.  Et 
ce  mot  résume  toute  la  pensée  du  droit  romain 
à cet  égard.  A quoi  la  loi  24,  C.,  De  donat.  inter 
vir.  et  uxor.,  ajoute  : « Donatio  maritalis  ante 
« tempus  en  minis  ac  reatûs  collata  in  nxorem, 

* quia  pudicitiœ  prœmio  ccssit , obserranda 
«•  sit , tanquam  si  maritum  ejus  natura  non 
« pœna  subduxerit.  » Plus  haut  elle  avait  dit  : 

« ffec  alieni  criminis  infortnnio  adstringi  uxo- 
« rem.  • On  ne  saurait  rien  dire  de  plus  moral, 
de  plus  équitable  et  de  mieux  exprimé. 

[1]  L.  13,  S 1»  D.,  De  donat.  int.  vir.  ri  uxor.  L.  24, 
C.,  eod.  lit. 

[2]  Cujas  sur  le  litre  du  Code,  Dr  donat.  int.  vir.  et 
uxurrm.  Remarquez  qu'il  ne  s'agit  que  de  la  servitude 
de  la  peine,  relie  qui  résulte  d'une  condamnation.  Il  en 
serait  autrement  dans  le  ras  où  le  donateur  deviendrait 
pur  une  cause  quelconque  l'esclave  d'un  particulier  : la 
donation  s'évanouirait.  L.  31,  S I»  IL.  Dr  donat.  inter 
vir.  et  uxor. 

[3]  Grenier,  n°  453,  t.  IV,  p.  450,  et  Bayle-Mouillard 


Cette  décision  doit  être  suivie , à plus  forte 
raison,  sous  le  Code  Napoléon,  qui  ne  considère 
pas  la  donation  comme  inutile  ab  initio. 

Si  donc , par  exemple  , après  la  donation , le 
donateur  était  frappé  d’aliénation  mentale,  il  ne 
faudrait  pas  cruellement  enlever  au  donataire  le 
bénéfice  de  la  littéralité.  On  devrait  agir  comme 
si  le  donateur  était  mort  au  moment  où  il  a 
perdu  la  raison  [3]. 

2650.  Passons  à la  capacité  du  donataire. 
Un  premier  point  est  certain  [4],  c’est  que  la 
capacité  du  donataire  est  nécessaire  au  temps 
«le  i’acceplation,  solennité  importante  à laquelle 
on  ne  peut  prendre  part  qu'avec  le  droit  d'ac- 
quérir. avec  une  capacité  passive,  puisque  c’est 
celte  solennité  qui  donne  la  vie  au  coutrat.  Nous 
n'ignorons  pas  que.  lorsque  la  donation  à cause 
de  mort  était  en  vigueur,  il  suffisait  que  le  do- 
nataire fut  capable  au  temps  du  décès.  Mais  re- 
marquons que  la  donation  à cause  de  mort  ne 
rétroagissail  pas  en  général,  tandis  que  par  la 
confirmation  la  donation  entre  époux  rélroagit, 
et  qu’on  ne  peut  faire  rélroagir  une  chose  à un 
temps  où  l’on  était  incapable  [5],  Ajoutons  que 
sous  le  Code  Napoléon  la  validité  fait  plus  que 
rélroagir  ; elle  est  contemporaine  de  l’acte  ; il 
faut  donc  être  capable  quand  cet  acte  se  con- 
stitue. 

Mais  In  capacité  du  donataire  au  moment  de 
l’accepialion  de  la  donation  suffit -elle?  Est-il 
indifférent  qu’il  soit  devenu  incapable  à la  mort 
du  donateur?  D’après  le  droit  romain,  le  dona- 
taire devait  être  capable  au  moment  du  décès 
du  donateur,  puisque  c’était  cet  événement  qui 
consolidait  la  donation.  Telle  est  la  décision  for- 
melle d’Ltlpien  dans  la  loi  32,  $6,  D.,  Dedonat. 
inter  vir.  et  uxor.  Comment  concevoir,  en  effet, 
une  confirmation  possible  de  la  donation , lors- 
que le  donataire  n’est  pas  apte  à en  profiler? 
Ulpien  est  d’autant  plus  fort  dans  sa  solution  , 
que , d'après  le  droit  romain , solennellement 
déclaré  dans  la  loi  18,  au  C.,  De  donat.  inter 
tir.  cl  uxor.,  émanée  des  empereurs  Dioclétien 
et  Maximieu , le  prédécès  du  donataire  faisait 
obstacle  à la  confirmation.  Car  il  n’y  a pas  pos- 
sibilité de  confirmer  une  donation  quand  le  do- 
nataire n'existe  plus  [ü].  Or,  la  mort  et  l'inca- 
pacité du  donataire  sont  ici  deux  analogues. 


son  annotateur,  ibid.  ; Toullier,  n0'  920  et  921.  Delvin- 
court,  I.  Il,  p.  449.  Zacharir,  I.  Y,  p.  550  et  551. 
Contra,  Uuranton,  n°77K. 

[4]  Supra,  n°  441 . 

[5J  Bariole  sur  la  loi  il  qui  pro  empture , 15,  D.,  de 
usueap.  Kachinée,  rouir.,  tib.  3,  eh.  74.  ■ Reiroactio 
« non  habrt  Iveum  niai  extremum  ad  quod  ait  habite.  » 

[6]  C'est  la  remarque  de  Pothier  sur  celte  loi,  Pand.  , 
De  donat.  inter  vir.  et  uxor.,  n°78. 
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Pour  que  la  volonté  de  consolider  la  donation 
soit  efficace,  pour  qu'elle  ait  un  objet  auquel 
elle  s'applique,  il  faut  qu’elle  trouve  un  dona- 
taire vivant  et  capable. 

La  décision  d'Ulpien.  conservée  dans  les  pays 
de  droit  écrit,  s’était  donc  transmise  jusque  dans 
ces  derniers  temps  comme  l’expression  d’une 
vérité  juridique  incontestable.  On  tenait  pour 
constant  que,  la  donation  étant  en  suspens  jus- 
qu’à la  confirmation  par  la  mort , il  fallait  que 
le  donataire  fût  capable  à ce  moment  décisif, 
qui  sauve  et  purifie  la  libéralité. 

Sous  le  Code  Napoléon,  il  n'est  plus  possible 
d’adopter  celte  jurisprudence.  La  donation  n’est 
pas  inutile  ab  initio;  elle  est  bonne  et  valable; 
elle  produit  des  effets  immédiats  ; elle  saisit  et 
transmet  la  propriété  hic  et  nunc.  Il  est  vrai 
qu’elle  est  soumise  à une  condition  résolutoire. 
Mais  il  n’est  pas  nécessaire  que  le  donataire  soit 
capable  au  moment  où  la  donation,  déjà  com- 
plète, ne  fait  que  se  raffermir  par  le  silence  et 
le  fait  négatif  du  donateur.  Le  donataire  n'ac- 
quiert pas  de  nouveau  la  chose  ; il  l’avait  déjà 
acquise  [I]  ; elle  devient  seulement  incommuta- 
ble  dans  ses  mains,  et  la  disposition  demeure 
définitive  [i]. 

Il  n’en  sera  autrement  que  lorsque  la  donation 
entre  époux  aura  pour  objet  les  biens  à venir, 
les  biens  qui  seront  dans  la  succession  du  dona- 
teur. Dans  ce  cas,  le  caractère  testamentaire 
domine  trop  énergiquement,  pour  qu’on  puisse 
ne  pas  exiger  la  capacité  du  donataire  au  mo- 
ment où  s'opère  l’acquisition  par  la  mort  du 
disposant.  Si  donc  l’époux  donataire  est , avant 
celle  époque , condamné  à une  peine  afflictive 
perpétuelle,  la  donation  ne  s'exécutera  pas;  car, 
lorsqu’elle  pourrait  s’exécuter , elle  ne  rencon- 
trera personne  qui  soit  capable  de  la  recueillir. 
C’est  le  cas  d’appliquer  ici  la  loi  romaine  : 
« Proinde  et  si  ipse  in  servitutem  redigatur , 
•i  cui  donatutn  est,  exstincta  erit  donatio  [3].  » 

9651.  Occupons-nous  maintenant  de  la 
forme  des  donations  entre  époux. 

Nous  avons  dit  que  c’est  la  forme  des  dona- 
tions entre-vifs  qui  doit  être  observée  ; ajoutons 
cependant  qu’il  n’en  est  ainsi  que  sauf  certaines 
modifications  nécessitées  par  la  nature  des  choses. 


[1]  Supra,  n°  293. 

(2)  Suprà,  n°  296. 

fS]  L.  32,  S 6.  D , Dt  douai,  inter  vir.  et  usor. 

Toullicr,  t.  V,  n°  918  et  Grenier,  n°  434,  ne  distin- 
guent pas  entre  les  donations  de  biens  présents  et  les 
donations  de  biens  ù venir,  et  déclarent  les  unes  cl  les 
autres  caduques  par  la  mort  civile  du  donataire.  Zacha- 
rie, t.  V,  p.  331,  fait  la  distinction  que  nous  venons  de 
proposer. 

[4]  Kurgole.  t.  V,  p.  363  ; Grenier,  n®  458.  Duranton, 

IX,  n«774;  Zacharie,  t.  V,  p.  343. 


Pour  traiter  ce  point  avec  méthode , il  faut 
distinguer  le  cas  où  le  donateur  dispose  de  ses 
biens  présents,  et  le  cas  où  il  dispose  des  biens 
qu’il  laissera  en  mourant.  Dans  la  première  hy- 
pothèse. la  donation  doit  être  entourée  des  for- 
malites qui  suivent  : ministère  du  notaire  ; 
acceptation  expresse  [4];  état  estimatif  [$].  si  la 
donation  contient  des  effets  mobiliers. 

9659.  Mais  la  donation  de  biens  immeubles 
entre  époux  ne  doit  pas  être  transcrite,  ainsi  que 
nous  l’avons  dit  ci-dcssus  [6]  C’est  le  droit  de 
révocation  auquel  elles  sont  soumises  qui  les  en 
dispense. 

Il  est  vrai  que  le  droit  romain  exigeait  que 
la  donation  entre  époux  fût  insinuée  [7];  mais 
toutes  les  lois  romaines  sur  l’insinuation  étaient 
originairement  tombées  en  France  dans  la  désué- 
tude. et  cette  formalité  ne  se  pratiquait  pas  plus 
pour  les  donations  entre  gens  mariés  que  pour 
les  autres  donations.  Lorsqu'elle  fut  rétablie,  il 
ne  parait  pas  que  les  ordonnances  y aient  jamais 
assujetti  les  donations  entre  mari  et  femme. 
Aussi  Kurgole  enseigne-l-il,  sur  l’art.  46  de  l'or- 
donnance de  1731,  qu'elles  étaient  exemptes  de 
l’insinuation  par  la  raison  qu’étant  perpétuelle- 
ment révocables,  elles  ne  peuvent  valoir,  sous 
ce  point  de  vue,  que  comme  donations  à cause 
de  mort  [8]. 

Il  en  est  de  même  aujourd'hui  de  la  transcrip- 
tion qui,  avec  des  différences  notables,  a rem- 
placé l’insinuation  ; la  révocabilité  de  la  dona- 
tion entre  époux  lui  communique  un  des  élé- 
mentsdu  testament,  et  il  n’en  faut  pas  davantage 
pour  la  dispenser  d’une  formalité  qui  n’a  été  éta- 
blie que  pour  les  donations  véritables.  Pourquoi 
donner  la  publicité  qui  accompagne  la  trans- 
cription à une  libéralité  précaire,  à uii  acte  qui 
n’a  rien  de  stable,  qui.  par  sa  nature,  est  révo- 
cable ad  nutum , et  qui  n’enlève  pas  au  donateur 
le  droit  de  vendre,  d’hypothéquer , etc.,  etc. 
On  conçoit  cette  publicité  dans  la  donation  pro- 
prement dite,  qui  est  définitive;  on  ne  la  com- 
prend pas  dans  un  acte  que  son  auteur  peut 
continuellement  défaire  par  sa  seule  volonté  [9]. 

9653.  Ce  ne  sont  pas  seulement  les  donations 
de  biens  présents  qui  sont  soumises  aux  forma- 
lités substantielles  des  donations  entre-vifs , ce 


[5]  Cassai.,  16  juillet  1817  (Devill.,  5,  1,  31$).  Za- 
charie, ibid.  Suprà,  n®  1231. 

[6]  N»  1170. 

[7]  L.  23,  C.,  De  donal.  inter  t?ir.  etuxor. 

[8]  Merlin,  t.  V,  p.  358,  Rêpert.,  v«  Don  mutuel, 
p.  46,  col.  2,  alinea  I,  in  fine. 

[9]  Coin-DrlUle  sur  939,  n°  19.  Duranton,. t.  VIII, 
n°  509.  Zacharie,  l.  V,  p.  335,  noie  4.  Contra,  Aubry 
et  Itau,  l.  V,  p.  545,  et  t.  V,  p.  325,  noie  4.  Demolombe, 
Revue  critique,  1851,  p.  405. 
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sonl  encore  celles  par  lesquelles  un  époux  donne 
à l'autre  ses  biens  à venir  ou  tels  biens  qu'il  lais- 
sera dans  sa  succession. 

Comme  l'esprit  humain  est  capable  de  douter 
de  tout . on  a soulevé  des  controverses  à cet 
égard.  On  a dit  qu'en  pareil  cas  la  libéralité  ne 
peut  être  eflicace  qu’aulant  qu’elle  se  produit 
sous  la  forme  testamentaire;  qu'autrement  on 
rétablirait,  au  moins  dans  les  libéralités  entre 
époux , la  donation  à cause  de  mort  exclue  de 
nos  Codes  ; que  la  loi  a tracé  des  formes  diffé- 
rentes pour  les  donations  et  pour  les  testaments  ; 
qu'elle  a mis  tout  disposant  dans  la  nécessité 
d’adapter  chaque  forme  à la  nature  de  la  libé- 
ralité, la  forme  entre-vifs  pour  la  donation  des 
biens  présents,  la  forme  testamentaire  pour  les 
biens  à venir;  que,  s'agissant  ici  du  don  d'une 
succession,  c'est  la  forme  du  testament  qui  doit 
nécessairement  être  employée. 

Ce  système,  quoique  plusieurs  fois  présenté, 
n'a  pas  le  moindre  fondement.  Il  n'y  a aucune 
incompatibilité  essentielle  entre  la  forme  d’un 
acte  entre-vifs  et  le  don  des  biens  qui  compose- 
ront l'hérédité  du  disposant.  Et.  par  exemple, 
ne  donne-l-on  pas  valablement  sa  succession 
par  contrat  de  mariage?  Si  la  donation  entre- 
vifs  proprement  dite  ne  peut  embrasser  les  biens 
à venir,  c'est  parce  qu’il  faut  qu'elle  soit  irrévo- 
cable. Mais  quand,  par  exemple,  la  loi  lui  per- 
met de  se  plier  à un  droit  de  révocabilité  . elle 
perd  alors  son  caractère  pur  et  simple  ; elle 
s’imprégne  d'un  élément  étranger,  et  son  origi- 
nalité consiste  à pouvoir  faire  par  acte  entre  vifs 
ce  qui.  en  thèse  ordinaire,  ne  pourrait  se  faire 
que  par  testament.  C'est  pourquoi  l’art.  917 
lève  . pour  les  donations  contenues  au  chap.  IX 
(dont  l'art.  1096  fait  partie),  la  prohibition  de 
donner  ses  biens  à venir  par  acte  entre-vifs.  D’où 
il  suit  invinciblement  que  les  époux  sont  auto- 
risés à se  donner  leurs  biens  à venir  par  acte 
entre-vifs  [1j. 

Les  époux  peuvent  donc  se  conférer  des  avan 
tages  sur  la  succession  l’un  de  l'autre . soit  par 
testament,  soit  par  acte  entre-vifs.  Mais,  s'ils 
adoptent  la  forme  des  actes  entre-vifs,  il  faut,  à 
peine  de  nullité,  qu'ils  observent  les  prescrip- 
tions de  la  loi  pour  ces  sortes  d’actes.  Il  en  ré- 
sulte que  le  donataire  doit  faire  constater  par  le 
notaire  son  acceptation  d’une  manière  expresse; 


[1]  ('.as«at.,  22  juillet  1807,  qui  casse  un  arrêt  de  la 
cour  de  Rennes  du  15  thermidor  an  x tu.  sur  le  réquisi- 
toire de  Merlin  ( Devi II . , 2,  !,  414  et  Rê/tert..  v®  Dona- 
tion. secl.  H).  Cassai.,  rej  , 5 déc.  1816  ( Dwill.,  5, 
1,257  ).  Rennes.  28  juillet  1824  ( Devill.,  «,  2,  456). 

[2]  Mmes , 20  mars  <841  (Devill.,  41,  2.  418). 
Amiens,  24  novembre  1843  (DcviH.,  47,  2,  343). 

[3]  Snprà.  n®  1252. 

[4j  Amiens,  2 mai  1807  (Devill.,  2,  2,  237).  (Rennes, 
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el  si  la  libéralité  est  faite  par  la  femme  à son 
mari,  la  présence  de  ce  dernier  et  l'autorisation 
qu'il  donne  à sa  femme  ne  remplacent  pas  l’ac- 
ceptation expresse.  !.a  loi  n’admet  aucun  équi- 
valent à cette  formalité  solennelle  [S], 

««54.  Bien  entendu,  du  reste,  que  lorsque 
les  biens  à venir  qu’un  des  époux  donne  à l’autre 
sont  des  meubles,  les  parties  sont  dispensées  de 
faire  annexer  à l’acte  de  donation  un  état  esti- 
matif el  descriptif.  Il  est  impossible  de  prévoir, 
au  jour  de  la  donation , quels  sonl  les  meubles 
qui  seront  dans  la  succession  du  donateur.  L'in- 
ventaire dressé  au  décès  du  donateur  constate 
le  seul  profit  que  le  donataire  réalise  el  ail 
droit  de  réaliser,  et  qui  doive  entrer  dans  le  cal- 
cul de  la  quotité  disponible,  s’il  y a lieu.  Nous 
l'avons  dit  et  démontré  précédemment  [3], 
Celte  décision  est  confirmée  par  la  jurispru- 
dence [4). 

Î053.  Quant  à la  transcription,  il  est  à peu 
près  inutile  de  dire  que  puisqu’elle  n’est  pas  né- 
cessaire pour  les  donations  entre  époux  de  biens 
présents,  elle  est  à plus  forte  raison  déplacée 
dans  la  donation  de  biens  à venir,  biens  qui  ne 
se  déterminent  avec  certitude  qu’au  décès  du 
donateur  [3]. 

9656.  Passons  maintenant  aux  effets  que 
produit  la  donation  entre  époux.  El  d'abord, 
parlons  des  effets  de  la  donation  entre  époux  , 
quand  elle  a pour  objet  des  biens  présents.  Si 
nous  consultons  les  meilleurs  interprètes  du 
droit  romain , nous  voyons  que  la  donation 
entre  époux,  rnèine  lorsque  le  donateur  a saisi 
le  donataire  de  biens  présents,  est  inutile  tant 
quelle  n'a  pas  été  confirmée  : « Donatio  inter 
« r-irum  et  uxorem  , dit  Cujas  , etsi  ab  initio 
« fuerit  inutilis,  conralescit  et  con/innatur  si- 
•t  lentio  tlonatori»,  morte  dona torts  (6J.  » Mais 
quand  elle  a été  confirmée , elle  se  trouve  con- 
validée  ab  initio , ainsi  que  nous  l’avons  dit  ci- 
dessus  [7],  cl  le  donataire  est  censé  avoir  été 
propriétaire  dès  le  jour  du  contrat. 

La  donation  était  donc  ab  initio  inutile  en 
droit  romain  ; elle  n'était  pas  translative  du 
domaine  [8J.  C’était  là  un  point  constant , el 
qui  s’explique  par  l’histoire  des  vicissitudes  de 
la  donation  inter  t? irum  et  uxorem.  La  nullité 
avait  été  la  condition  primitive  el  le  point  de 
départ  du  droit  ancien  ; le  droit  ultérieur,  fondé 


28  juillet  1821  (Devill.,  6,  2,  456).  Paris,  29  août  1834 
(Devill.,  34,  2,  643). 

[#]  Suprà,  n"  1169.  Amiens,  2 mai  1807,  déjà  cité. 
[6J  Refit,  sol.  sur  le  C.,  De  donat.  inter  vir.  et  uxor, 

[7]  N"»  2641  et  2642. 

[8]  Ulp.,  I.  3,  SS  10  et  1 1 . Pothier,  Pond.,  De  donat. 
inter  tur.  et  uxor  , n*»  50,  5t.  Manlica,  De  tacitis  et 
ambig.,  21,  2,  13. 
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par  Aülonin  Caracalla,  n’avait  voulu  qu'adoucir 
celle  nullité  et  corriger  une  trop  grande  ri- 
gueur. I«a  nullité  pul  donc,  à l'avenir,  élre  ef- 
facée rétroactivement  par  la  confirmation  ré- 
sultant du  décès  sans  révocation  ; mais  elle 
n'existait  pas  moins  jusqu'au  moment  où  cette 
confirmation  venait  en  purger  la  liliéraliié. 

96S7.  Il  n'en  est  pas  de  même  sous  le  Code 
Napoléon.  Notre  article  admet  la  donation  entre 
époux  comme  un  acte  licite  : seulement,  il  la 
déclare  révocable.  Son  principe  n’est  pas  la  nul- 
lité originaire  ; c'est,  au  contraire,  la  validité, 
validité  qu'il  combine  avec  la  garantie  d'un 
droit  de  révocation. 

Il  suit  de  là  que,  dans  le  droit  dessiné  par 
le  Code  Napoléon,* la  donation  entre  mari  et 
femme  transfère  le  domaine,  et  qu'elle  dessaisit 
actuellement  le  donateur  , quoique  aub  condi- 
tione  [1],  Par  conséquent,  le  donataire  fait  les 
fruits  siens.  Il  est  propriétaire  à l'égard  des 
tiers,  de  telle  sorte  que  le  créancier  du  dona- 
teur n’a  pas  le  droit  de  saisir  un  bien  qui , par 
la  donation,  est  sorti,  à l’égard  de  tous,  du  pa- 
trimoine du  douateur,  et  fait  partie  du  patri- 
moine du  donataire  [2]. 

265$.  Mais  voici  une  autre  conséquence  de 
notre  proposition,  c’est  que,  s'il  y a lieu  de  ré- 
duire les  libéralités  faites  par  le  donateur,  parce 
qu'elles  excèdent  la  quotité  disponible,  celle 
dont  l’époux  profite  ne  sera  réduite  qu'à  sa 
date,  et  par  conséquent  après  tous  les  legs  cl  les 
donations  qui  lui  seront  postérieurs.  L’évanouis- 
sement de  la  condition  résolutoire  résultant  du 
décès  sans  repentir  a corroboré  Ja  donation,  et, 
de  révocable  qu'elle  était  en  principe  , il  l'a 
rendue  aussi  stable,  ab  initia , que  si  elle  eût  été 
pure  et  simple  [3]. 

On  a cependant  contesté  un  point  de  droit  si 
évident.  On  ne  pouvait  le  faire  sans  sc  jeter 
dans  de  bizarres  efforts  d'esprit , et  l'on  a dit , 
en  faussant  toutes  choses  : 

L'époux  qui,  après  avoir  gratifié  son  conjoint, 
fait,  avec  d'autres  valeurs,  à un  tiers,  une  libé- 
ralité qui  se  trouve  excéder  la  quotité  disponi- 
ble, a eu  la  volonté  de  révoquer  le  don  qu'il 
avait  fait  à son  conjoint,  jusqu'à  concurrence  de 
ce  qui  est  nécessaire  à la  validité  de  la  libéralité 
subséquente.  Il  faut  donc  soumettre  la  donation 
entre  époux  à la  réduction  avant  toutes  les 
autres  libéralités  irrévocables,  même  postérieu- 
res, du  même  donateur.  On  ne  fait  aucun  tort  à 


[1]  Cassai.,  12  avril  1843  (Devill.,  43,  I,  273).  Voyei 
aussi  l'arrêt  rapporté,  infra,  n°  2670. 

[2]  Arrêt  de  cassât,  du  18  avril  1838,  cité  plus  loin 
(Devill.,  38,  I,  289). 

[3]  Suprà,  n°  293. 

(4J  Duranton,  t.  VIII,  n«337. 


la  donation  en  l'assimilant  à un  legs,  puisqu'elle 
est  révocable  comme  le  legs  [i]. 

Nous  admettons  bien  que  l'époux  qui  regrette 
d’avoir  épuisé  sa  quotité  disponible,  en  donnant 
à son  conjoint,  peut  vouloir  que  ce  conjoint  su- 
bisse la  réduction  avant  des  donataires  dont  les 
litres  sont  plus  récents.  Il  le  peut,  et  si  sa  vo- 
lonté apparaît  d’une  manière  régulière  et  cer 
laine,  elle  doit  être  respectée.  C'est  ce  qui  avait 
lieu  dans  l'espèce  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Mont- 
pellier, du  27  mars  1835 , où,  d’après  les  faits 
de  la  cause,  celle  cour  reconnut  que  la  donation 
faite  à une  femme  par  son  mari  devait  être 
primée  par  une  donation  subséquente  faite  à 
une  fille  issue  de  leur  mariage,  dans  le  but  de 
la  doter  [5].  Dans  ce  cas,  ce  fut  la  donation 
faite  à l’épouse  qui,  bien  qu'antérieure  en  date, 
fut  sacrifiée  à la  donation  postérieure.  On  en 
comprend  à merveille  les  motifs  ; ils  sont  tirés 
de  l’affection  des  père  et  inère,  de  l’intérét  de 
leur  fille  et  de  la  stabilité  de  scs  conventions 
matrimoniales. 

Mais  ce  que  nous  déclarons  faux  et  insoute- 
nable, c’est  qu’on  trouve  une  semblable  volonté 
implicitement  renfermée  dans  toute  donation 
quelconque  postérieure  à la  libéralité  faite  entre 
époux. 

L'homme  ne  se  rend  pas  toujours  un  compte 
exact  de  sa  fortune.  En  faisant  une  lil>éralilé 
nouvelle  après  celle  qu’il  a faite  à sa  femme , 
peut-être  a-l-il  cru  ne  pas  dépasser  les  limites 
de  son  disponible  ; peut-être  a-l-il  cru  que  son 
patrimoine,  en  s’augmentant,  suffirait  à l'exécu- 
tion de  ses  bienfaits  et  à la  réserve  de  ses  héri- 
tiers. S’il  eût  su  que  l’une  des  deux  donations 
dût  succomber  sous  l'action  de  ses  héritiers  ré- 
servataires, est-il  certain  qu'il  eût  sacrifié  celle 
faite  à son  conjoint?  Faut-il  admettre  facile- 
ment que  le  conjoint  n'occupe  pas.  comme  il  le 
doit,  le  premier  rang  dans  les  affections  du  dis- 
posant? Celui-ci  n 'a-l-il  pas  pu  vouloir  soumettre 
le  second  donataire  à la  chance  de  la  réduction  ? 

Il  est  donc  certain,  il  est  donc  évident,  qu’à 
défaut  de  circonstances  particulières , la  dona- 
tion de  biens  présents  entre  époux  est  sembla- 
ble à une  donation  entre -vifs  et  qu'elle  est  ré- 
ductible à sa  date  [6]. 

L’est,  du  reste,  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt  de 
la  coùr  de  Toulouse,  du  21  mai  1829. 

Le  30  janvier  1810,  une  dame  Labessière,  au- 
torisée de  son  mari,  fil  l'acquisition  de  plusieurs 


[5]  Devill.,  36,  2,  198. 

[6]  Zacharis,  S 743,  noie  16  et  $ 685  bit.  noie  6. 
Conclusions  de  ISicod  (Devill.,  37,  1,  155).  Voy.  les 
consul,  d’un  nrrêl  de  la  cour  de  cassai,  du  12  avril  1843 
(Devill.,  43,  1,  273). 
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immeubles.  L'acte  portait  que  le  prix  d'achat , 
montant  à 6,000  francs  et  payé  comptant,  pro- 
venait des  économies  de  la  daine  tabessière.  Le 
13  février  1810,  le  sieur  tabessière  fit  donation 
entre-vifs  à la  dame  Solomiac  d'une  somme  de 
21,000  francs,  payable  après  le  décès  du  dona- 
teur. En  1821,  le  sieur  Labessière  mourut.  La 
dame  Solomiac  prétendit  que  l’acte  du  30  jan- 
vier 1810  contenait  une  libéralité  déguisée  au 
proBt  de  la  veuve  Labessière,  de  la  part  de  son 
mari  ; en  conséquence,  elle  demanda  contre 
celle  dernière  le  délaissement  des  immeubles 
par  elle  acquis  le  30  janvier  1810.  ou  tout  au 
moins  qu'elle  fût  tenue  de  faire  compte  à la 
succession  de  son  mari  des  6.000  francs,  prix  de 
l’acquisition.  Pour  faire  accueillir  son  action,  la 
dame  Solorpiac  soutint  que  la  donation  de 
21,000  francs,  qui  lui  avait  été  faite,  excédant 
la  quotité  disponible,  renfermait  une  révocation 
tacite  de  la  libéralité  faite  au  profit  de  la  dame 
Labessière. 

Ce  système,  admis  par  les  premiers  juges,  fut 
repoussé  en  appel. 

La  cour,  « attendu  que  toute  donation,  dé- 
« guisée  sous  l’apparence  d’un  contrat  à litre 
« onéreux , est  valide  en  la  partie  qui  n’csl  pas 
m frauduleuse;  attendu  qu'il  résulte  des  cir- 
« constances  de  la  cause  que  les  acquisitions 
« faites  par  la  dame  labessière  contiennent  une 
« donation  du  prix  de  ces  immeubles  de  la  part 
« de  son  époux  et  que  conséquemment  cette 
m donation  était  révocable;  attendu  qu'il  n'y  a 
•<  pas  eu  de  la  part  de  son  mari  manifestation 
« de  la  volonté  de  la  révoquer;  que  la  circon- 
« stance  de  la  donation  postérieure  de  la  somme 
« de  21,000  francs  à la  dame  Solomiac  ne  ma- 
« infeste  point  suffisamment  la  volonté  de  ré- 
« voquer  la  première,  puisqu’il  n’est  pas  justifié 
« qu’à  l'époque  de  celle  dernière  donation  le 
•<  quart  des  biens  fût  épuisé  par  ces  deux  dis- 
« positions,  parce  que  d’ailleurs,  ce  quart  fût-il 
« absorbé  par  ces  deux  donations,  cela  aurait 
« pu  provenir  d'une  erreur  du  donateur  dans 
h l'appréciation  de  sa  fortune  présente  ou  fu- 
« lure  ; met  l’appel  et  le  jugement  dont  est 
«•  appel  à néant  et  rejette  la  demande  formée 
« par  la  dame  Solomiac  [I].  « 

2059.  Du  principe  en  vertu  duquel  la  dona- 
tion de  biens  présents  faite  de  éonjoinl  à con- 
joint transfère  le  domaine,  on  a tiré  la  consé- 
quence que  le  prédécès  du  donateur  ne  la  fait 


[1]  Deuil.,  9,  2,  268. 

[2J  Toullier,  t.  V,  d®  918,  Grenier,  n®  454.  Drlvin- 
court,  t.  Il,  p.  449.  Vazeille  sur  l'a rl.  1096,  n®  9.  Rol- 
land de  Villargues,  Répart.,  v®  Donat.  entre  époux, 
n®  71.  Duranton,  t.  IX,  n®  777;  Championnière  et 
Rigaud,  Dr.»  droit  t d'tnregitiremeni,  t IV,  n°  2989. 


pas  tomber  en  caducité,  puisque,  avant  cet  évé- 
nement, elle  a produit  des  effets  qui  sont  un 
droit  acquis  [2j.  Telle  n'était  pourtant  pas  la 
jurisprudence  romaine.  Le  droit  romain  décla- 
rait caduque  la  donation  entre  époux,  quand  le 
donataire  prédécédait.  Celte  règle  est  écrite  tout 
au  long  dans  la  loi  18,  § 16,  C.,  De  donat.  inter 
virum  et  urorem.  Elle  était  fondamentale  [3]. 
La  raison  en  était  que,  puisque  la  donation  était 
révocable  jusqu'au  décès  du  donateur,  on  ne 
pouvait  concevoir  une  confirmation  possible  de 
cet  acte,  s'il  n’y  avait  plus  de  donataire  [4].  Les 
pays  de  droit  écrit  avaient  adopté  sans  contes- 
tation l'autorité  des  lois  nombreuses  qui.  dans 
le  Digeste  et  le  Code,  le  décidaient  ainsi  [5], 

Mais  il  y a cette  différence  entre  le  droit  ro- 
main et  le  Code  Napoléon,  que  le  premier  (enait 
la  donation  pour  inutile  tant  qu’elle  n’était  pas 
confirmée,  tandis  que  le  second  la  lient  pour 
valable,  sauf  le  droit  résolutoire  de  révocation. « 
Or,  dans  le  système  du  droit  romain,  c'est  le 
moment  du  décès  du  donateur,  sans  repentir, 
qui  faisait  acquérir  la  chose.  Il  fallait  donc  que 
le  donataire  fût  vivant  à ce  moment.  Chez  nous, 
au  contraire,  la  chose  est  acquise  avant  la  con- 
firmation ; et  puisqu'il  est  de  principe  que  con- 
firmatio  nihil  non  juri » addit , on  ne  voit  pas 
pourquoi  il  faudrait  que  le  donataire  fût  vivant 
au  moment  du  décès  qui,  à vrai  dire,  ne  lui 
transmet  rien  de  nouveau  [6J. 

C’est,  du  reste,  ce  que  la  cour  de  cassation  a 
décidé  dans  une  espèce  digne  d’étre  remarquée. 
La  question  s’élevait,  non  entre  le  donateur  et 
les  héritiers  du  donataire,  mais  entre  les  créan- 
ciers du  donateur  et  les  héritiers  du  donataire; 
on  aperçoit  tout  de  suite  ce  que  cette  situation 
avait  de  délicat  et  de  grave. 

Voici,  du  reste,  les  faits  de  la  cause.  Par  acte 
du  10  juillet  1810,  la  dame  Lecorgne  fit  dona- 
tion à son  rnari  de  plusieurs  immeubles  et  d'ob- 
jets mobiliers,  donl  un  état  estimatif  cl  descrip- 
tif fut  annexé  à la  donation. 

Iæ  sieur  Lecorgne,  donataire,  est  décédé  en 
1831,  laissant  denx  enfants  mineurs  et  sa  femme 
survivante , qui  conserva  la  possession  de  lous 
les  biens  appartenant  au  défunt. 

En  1838.  un  créancier  de  la  dame  Lecorgne 
fil  saisir  des  biens  qu’elle  détenait,  parmi  les- 
quels se  trouvaient  des  objets  compris  dans  la 
donation  de  1810. 

Les  enfants  Lecorgne  demandèrent  la  distrac- 


[3]  Pothier,  Pand.,  De  donat.  inter  tir.  et  uxorem. 
n01  78,  82,  83.  Nantira,  De  tacitis,  etc.,  etc.,  21,  9,  2. 
fi]  Pothier,  loc.  eit. 

(5)  Despeisses,  p.  1 , lit.  14,  secl.  1 , n®  25,  3°.  Rous- 
seau de  la  Combe,  t®  Donat.,  sect.  4,  dis!.  1,  n°  3. 

[6]  Suprà,  n«»  293  et  2650. 
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lion  de  ces  objels  qu'ils  prétendaient  leur  ap-  i 
parlenir  en  vcrlu  de  celle  donation  cl  comme 
étant  aux  droits  de  leur  père.  Le  créancier  sou-  | 
tint  que  la  donation  de  1810  élait  caduque  par  ! 
le  prédécès  de  l’époux  donateur. 

I*  tribunal  de  Montfort,  le  30  juin  1842,  et  ! 
la  cour  de  Rennes,  le  8 février  1843,  admirent 
la  caducité  de  la  donation  et  validèrent  la  saisie. 

Les  héritiers  Lecorgne  se  pourvurent  en  cas- 
sation. 

Dclangle,  alors  avocat  général,  conclut  au 
rejet  du  pourvoi.  « La  conséquence  du  principe 
« de  la  révocabilité  de  la  donation,  disait-il, 

« n’cst-elle  pas  que,  en  cas  de  prédécès  du  dona- 
« taire,  la  disposition  doit  être  caduque?  Nous 
u le  croyons . et  notre  opinion  est  déterminée 
par  l’origine  de  la  loi,  par  son  texte,  par  la 
« nature  de  la  disposition  dont  on  s’occupe. 

« L’origine  de  la  loi  : elle  est  toute  romaine... 

« Son  texte...  l’art.  1096  est  précis,  la" révoca- 
« bilité  y est  expressément  écrite.  Il  y a plus, 
w la  loi  veut  que  l’époux  donateur  ne  cesse  ja- 
« mais  d’avoir  la  faculté  de  révocation  : « seront 
« toujours  révocables...  » de  la  faculté  «le  ré- 
« voquer  tout  aussi  bien  après  le  décès  du  doua- 
it taire  que  du  vivant  de  celui-ci  à la  caducité, 
u il  n’y  a qu’un  pas. 

h La  nature  de  la  disposition  : ...  C’est  à l'é- 
u poux  personnellement,  à l’époux  seul,  que  la 
h donation  est  faite.  S’il  meurt  avant  le  doua-  | 
« leur,  tout  est  fini.  On  ne  peut  douter  que  par 
« la  donation  le  donateur  a préféré  le  donataire 
« à lui-même,  mais  le  donataire  seul.  Encore 
« ne  s’esl-il  pas  irrévocablement  dépouillé,  puis- 
H qu’il  peut  lui  retirer  le  bienfait  de  la  dona- 
« lion.  Or,  comment  admettre  que  la  donation 
u puisse  survivre  au  donataire?  * 

Contrairement  à ces  conclusions,  la  cour, 
u Attendu  que  la  donation  du  10  juillet  1810. 

U faite  par  la  dame  Lecorgne  au  profil  de  Julien 
« Lecorgne  son  mari,  de  biens  immeubles  pré- 
« sents  et  d’effets  mobiliers  dont  un  état  esli- 
« malif  a été  annexé  à la  minute  de  la  donation, 

« conformément  à l’art.  948  du  Code  civil,  est 
« entre-vifs,  et  qu’ainsi  Lecorgne  donataire  s’est 
« immédiatement  trouvé  saisi  de  la  propriété 
« des  choses  données  ; 

« Attendu  qu'une  donation  entre-vifs  regu- 
m fièrement  faite  et  dûment  acceptée  forme  un 
« contrat  qui  ne  peut  être  annulé  ou  révoqué 
•<  que  dans  les  cas  ou  pour  les  causes  que  la  loi 
k autorise; 

« Attendu  qu’aucun  article  du  Code  civil  ne 


« déclare  caduque  la  donation  entre-vifs  faite 
« pendant  le  mariage  par  un  des  époux  h l’autre 
u époux,  dans  le  cas  de  prédécès  de  l’époux 
« donataire  ; que  le  silence  du  Code  à cet  égard 
n s'explique  et  se  justifie  par  la  nature  même 
u de  la  disposition,  puisque  au  lieu  d’étre  réel- 
« lement  entre-vifs  et  «le  transmettre  aclueile- 
« ment  la  propriété,  elle  n’aurait  eu  alors  que 
u le  caractère  d’une  donation  à cause  de  mort  ; 

« Attendu  d’ailleurs  que  dans  les  chap.  5 
u et  6 du  Code  civil,  au  litre  des  Donations  et 
« des  Testaments,  et  notamment  dans  les  arli- 
« clés  1039,  1088  et  1089.  le  législateur  s’est 
« occupé  de  la  caducité,  soit  des  dispositions 
« testamentaires,  soit  des  donations,  el  qu’il  est 
« dès  lors  naturel  d’admettre  que  s’il  eût  voulu 
« que  la  donation  d’un  époux  au  profit  de  son 
« conjoint,  pendant  le  mariage,  devint  caduque 
« par  le  prédécès  de  celui-ci , il  l’eût  formelle- 
u ment  déclaré  ; 

« Attendu  que  l'arrêt  attaqué  n’a  pu  faire 
« résulter  celle  caducité  : ln  de  l’art.  1092  qui 
u dispose  que  la  donation  entre  époux  par  con- 
te Irai  de  mariage  ne  sera  pas  censée  faite  sous 
m la  condition  de  survie  de  l'époux  donataire, 

« si  cette  condition  n’est  formellement  expri- 
« niée  ; 2°  el  de  ce  que  la  même  disposition  n’a 
« pas  été  reproduite  à l’égard  des  donations 
u entre  époux  pendant  le  mariage  ; que  ces  «ler- 
« nières  donations,  en  effet,  quoique  entre-vifs, 

« sont,  aux  termes  de  l’art.  1096  du  Code  civil, 

« toujours  révocables  par  l'époux  donateur, 

K que  la  révocabilité  est  l'unique  condition  à 
«>  laquelle  elles  aient  été  soumises,  et  que  tant 
m que  le  donateur  ne  juge  pas  à propos  d’user 
u du  droiL  de  révocation  qui  lui  est  purement 
« personnel,  el  repose  sur  des  motifs  qui  ne 
« peuvent  s’appliquer  à l’événement  du  pré- 
« décès  de  l'époux  donataire,  la  donation  con- 
m tinue  «le  subsister  cl  reste  dans  toute  sa  force; 
m qu'ainsi.  il  n’y  avait  pas  lieu  de  reproduire, 
« pour  qu’elle  fût  maintenue  nonobstant  la  mort 
« du  donataire,  la  présomption  établie  par  l’ar- 
« ticle  1092  pour  les  donations  faites  par  con- 
u irai  de  mariage  el  irrévocables  ; 

« Attendu  qu’il  n'a  été  présenté  aucun  acte 
•i  d’où  il  soit  résulté  que  lav  dame  Lecorgne 
« avait  révoqué  la  donation  du  10  juillet  1810; 
» que  dès  lors  les  demoiselles  Lecorgne  sont, 
« comme  héritières  de  leur  père  . propriétaires 
u des  biens  donnés...  » 

Casse  [1]...,  etc. 

Après  y avoir  bien  réfléchi,  il  nous  semble 


[I]  Arréldu  18  juin  1845  (Devill.,  45,  1,638.  Jour-  1«r  février  1840  (Devill.,  40,  2,  241  ).  ConJrà,  Aix, 
nal  du  Palais,  43,  2,  112),  sur  le  renvoi,  erré!  d'Angers  21  mars  1832  (Devill.,  32,  2,  435). 
du  27  janvier  1848  (Devill.,  48,  2,  108).  Limoges, 
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que  celte  décision  est  à l'abri  de  toute  critique  f 1 ]. 
Pourtant,  il  faut  reconnaître  que  cette  jurispru- 
dence sera  d'une  application  bien  diflicile  toutes 
les  fois  que  les  choses  se  passeront  entre  le  do 
naleurel  les  héritiers  du  donataire.  Car  puisque 
le  donateur  est  armé  jusqu'à  sa  mort  du  droit 
de  révocation,  qui  pourrait  Peropécher  d’en  user 
et  de  faire  cesser  par  là  la  résistance  des  héri- 
tiers [2]  ? 

Mais  ce  n'est  pas  là  une  raison  suffisante  pour 
atténuer  l'autorité  de  l’arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation. On  trouve  même  dans  celle  observation 
une  réponse  à l'objection  tirée  par  Dclangle  du 
caractère  personnel  de  la  libéralité.  Car  le  dona- 
teur est  maître  d’en  empêcher  la  transmission 
aux  héritiers,  en  déclarant  qu'il  révoque  la  do- 
nation. 

2660.  Nous  avons  étudié  les  effets  de  la 
donation  entre  époux , ayant  pour  objet  des 
biens  présents;  nous  aurons  à passer  en  revue 
les  mêmes  questions  en  supposant  une  donation 
de  biens  présents  et  à venir. 

Si  un  époux  donne  à son  conjoint  tout  ou  par- 
tie des  biens  qu'il  laissera  en  mourant , cette 
donation  aura  des  effets  presque  en  tout  sem- 
blables à ceux  d’une  institution  contractuelle  ou 
d’une  donation  de  biens  présents  et  à venir  par 
contrat  de  mariage. 

I.c  donataire  ne  sera  propriétaire  des  biens 
qu'à  partir  de  la  mort  du  donateur.  Il  les  pren- 
dra dans  l'élal  où  ils  seront  à cette  époque;  il 
subira  l’clfel  des  dettes  contractées  par  le  do- 
nateur, même  postérieurement  à la  donation, 
même  à titre  chirographaire.  Il  n’aura  pas 
toutefois  de  demande  en  délivrance  à former 
pour  être  autorisé  à se  mettre  en  possession. 
Car  il  est  saisi,  par  la  nature  de  son  titre, 
des  biens  qui  lui  ont  été  donnés  [5].  La  pro- 
priété lui  en  est  de  plein  droit  transférée  au  jour 
du  décès , par  la  puissance  de  la  convention. 
Il  a , en  conséquence,  droit  aux  fruits  du  jour 
du  décès. 

2661.  Si,  pour  que  la  réserve  des  héritiers 
soit  intacte,  il  faut  réduire  les  libéralités  du  dé- 
funt , dans  quel  ordre  la  donation  de  biens  à 
venir  faite  au  conjoint  sera-t-elle  réductible? 

Nous  avons  vu  qu'une  institution  contrac- 
tuelle, faite  par  contrat  de  mariage,  ne  subit  de 
retranchement  qu’à  sa  date  et  après  toutes  les 
libéralités  faites  postérieurement  [4].  Mais  l'in- 
stitution contractuelle  est  irrévocable,  et  la  do- 


[I] Nous  avons  cependant  exprimé  une  idée  contraire, 
Contrat  de  mariage,  n°  3273.  Mais  nous  oc  saurions  y 
persister. 

[t]  Infra.  u°  2674. 

[3]  Suprà,  n°*  2428  et  2429.  Les  arrêts  qui  y sont 
DOXATIOXS  ST  TESTA1UITS.  2 


nation  entre  mari  et  femme  ne  l’est  pas.  De  celle 
différence,  on  conclut,  non  sans  raison  [8],  que 
si  l'époux  donataire  doit  être  préféré  aux  léga- 
taires, puisqu'il  est  saisi , comme  nous  venons 
de  le  dire  [6],  de  plein  droit,  au  jour  du  décès, 
par  son  titre,  et  n’a  pas  besoin  de  demander  la 
délivrance,  il  doit  subir  la  réduction  avant  tous 
ceux  qui  ont  été  gratifiés  par  actes  entre-vifs, 
même  depuis  la  donation  entre  époux.  En  effet, 
la  donation  de  biens  présents  et  à venir,  la  do- 
nation des  biens  qu’on  laissera  à son  décès , ne 
rétroagit  pas  au  jour  du  contrat;  elle  n’a  d’effet 
et  ne  prend  date  que  du  jour  du  décès,  et  par 
conséquent  l'époux  donataire  ne  devient  pro- 
priétaire qu’après  les  donataires  qui  ont  été  saisis 
du  vivant  du  donateur.  Supposons  par  exemple 
que  le  disposant  ail  donné,  le  1rr  janvier  1830, 
à son  conjoint,  les  biens  qu’il  laissera  à son  dé- 
cès, et  que  plus  tard,  c’est-à-dire  le  2 février 
1831  et  le  30  mars  1833,  il  donne  à Primus 
l’immeuble  A , et  à Sccundus  l'immeuble  B;  il 
décède  le  13  juillet  1834.  Comment  le  conjoint 
pourrait-il  entrer  en  lice  avec  ces  donataires  ? 
Comment,  lui  qui  n’est  propriétaire  que  depuis 
le  13  juillet  1834,  pourrait-il  être  préférable  à 
Secundus,  qui  est  propriétaire  depuis  1833,  et 
à Primus,  qui  est  propriétaire  depuis  1831? 
Est-ce  que  le  disposant  n'a  pas  implicitement 
manifesté  une  volonté  contraire  à la  prétention 
de  son  conjoint,  en  rendant  Primus  et  Secundus 
immédiatement  propriétaires,  tandis  qu’il  a re- 
mis à sa  mort  l'événement  qui  devait  investir 
l’époux  donataire  de  la  propriété? 

Il  est  vrai  que  nous  faisons  passer  l’époux 
avant  les  légataires.  La  raison  en  est  simple, 
c’est  qu’étant  saisi  par  la  puissance  de  son  titre 
qui  lui  a transféré  la  propriété  de  plein  droit  et 
sans  demande  en  délivrance,  au  moment  du 
décès,  il  pèse  plus  que  les  légataires,  qui  sont 
obligés  de  demander  cette  même  délivrance; 
'mais  il  pèse  moins  que  les  donataires  qui  dés 
avant  le  décès  sont  investis  d’une  propriété  ac- 
quise , transférée,  définitive,  qui  ont  pour  eux 
une  aliénation  consommée  avant  la  sienne. 

Que  si  après  la  donation  faite  à l'autre  époux 
de  portion  de  la  succession,  le  donateur  faisait 
une  libéralité  par  institution  contractuelle  à un 
de  ses  enfants  ou  à un  tiers,  la  question  serait 
plus  délicate.  Car  il  s’agirait  de  deux  libéralités 
ayant  l’une  et  l’autre  pour  objet  des  dispositions 
qui  tiennent  du  testament  et  qui  par  conséquent 


cités  sont  rendus  dans  l'espèce  d'une  donation  entre  époux . 

[4]  Suprà,  n*  2658. 

[5]  Aubry  et  Rau,  traduction  de  Zaehariv,  t.  V, 
p.  552,  S 744,  note  47. 

[fl]  N«  2660. 
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semblent  devoir  marcher  d'un  pas  égal  comme 
les  legs.  Néanmoins,  je  donnerais  la  préférence 
à l'institution  contractuelle  sur  la  donation  d'é- 
poux à époux,  bien  que  celle-ci  soit  antérieure 
à celle-là.  La  raison  en  est  que  l'institution  con- 
tractuelle est  irrévocable  et  que  la  donation  en- 
tre époux  est  soumise  à la  volonté  ambulatoire 
de  l’homme.  Sous  ce  rapport,  la  première  est 
plus  rapprochée  de  la  donation  ; la  seconde  est 
plus  rapprochée  du  legs.  Il  faut  donc  mettre 
entre  l’une  et  l’autre  la  différence  qui  existe, 
sous  le  rapport  de  la  réduction,  entre  la  dona- 
tion et  le  legs. 

Î66).  La  question  de  savoir  si  une  donation 
entre  époux  est  caduque  par  le  prédécès  du  do- 
nataire au  donateur,  assez  controversée  lorsqu'il 
s'agit  de  biens  présents,  ne  l’est  plus  quand  il 
s’agit  des  biens  que  le  donateur  laissera  dans 
sa  succession.  Dans  ce  dernier  cas,  la  caducité 
est  certaine.  Le  droit  du  donataire,  éventuel 
jusqu’à  la  mort  du  donateur,  s’ouvre  à celte 
époque.  Nous  avons  vu  suprà  [1]  que  le  dona- 
taire doit  être  capable  alors  pour  acquérir.  Or 
la  première  condition  de  capacité  est  qu’il  existe. 
S’il  meurt  avant  l’ouverture  de  la  succession  du 
donateur,  il  n’a  rien  acquis  et  ne  saurait  rien 
transmettre  à ses  héritiers. 

2663.  Il  faut  maintenant  nous  occuper  de 
la  révocabilité  des  donations  entre  époux.  C’est 
là  leur  trait  caractéristique. 

(.a  révocabilité  est  de  l’essence  des  donations 
entre  epoux.  Le  donateur  ne  saurait  d’avance 
abdiquer  celle  faculté.  I«e  législateur  a craint 
qu’un  époux  ne  fut  en  butte  à des  obsessions  de 
la  part  de  son  conjoint , et  il  a voulu  qu’il  pût 
toujours  se  soustraire  à l’influence  qui  l’avait  un 
instant  dominé.  Il  a voulu,  de  plus,  armer 
l’époux  donateur  d’un  moyen  salutaire  contre 
es  torts  et  l’ingratitude  de  l’autre  époux. 

De  là  il  suit  que  le  donateur  ne  peut  ac- 
quiescer à un  jugement  qui  repousse  une  de- 
mande en  restitution  par  suite  de  révocation. 
L’acquiescement  n'empéchcrail  pas  de  poursui- 
vre en  appel  l’exercice  d’un  droit  que  l’on  ne 
peut  perdre  par  sa  volonté  [2]. 

2664.  C c n’est  pas  tout,  et  pour  conserver 
à l’époux  le  plus  faible  l’intégrité  d'une  faculté 
si  tutélaire,  notre  article  décide  que  la  femme 
donatrice  pourra  l’exercer  sans  y être  autorisée 
ni  par  son  mari,  ni  par  justice.  La  femme  est 
seule  juge  des  motifs  qu’elle  a de  persévérer  ou 


[1]  N®  2650. 

[2]  Arrêt  de  In  cour  do  cassation  du  23  juillet  1846, 
cassant  uu  arrêt  de  lu  cour  «le  Mmes  du  9 février  1842 
(Devill.,  46,  I,  605). 

[3]  L.  52,  £ 4,  l>..  De  douai,  inter  vir. et  uxor.,  I.  15, 
C-  «od.,  lit.  )l milieu.  De laeil. et amüiguit,  21,  101  cl  s. 


non  dans  la  libéralité  qu’elle  a faite.  Elle  ne  doit 
pas  être  mise  dans  la  nécessité  de  déduire  devant 
la  justice  les  griefs  qu’elle  a conlre  son  mari.  I.a 
condition  des  époux  ne  serait  pas  égale  si  la 
femme  n’était  absolument  libre. 

2665.  L’expression  de  la  révocation  doit 
attirer  notre  attention. 

En  droit  romain  , il  suffisait  que  le  donateur 
eût  manifesté  quelques  signes  de  repenlir,  pour 
que  la  donation  ne  fût  pas  confirmée  [3].  A la 
vérité,  il  fallait  que  les  apparences  île  ce  repen- 
tir fussent  évidentes  [4].  Mais  on  pouvait  aller 
les  puiser  à toutes  les  sources  et  les  demander  à 
tous  les  genres  de  preuves. 

Il  n’en  est  pas  de  même  aujourd’hui,  et  nous 
ne  saurions  être  aussi  larges.  Le  repenlir  du 
donateur  n'a  de  valeur  qu'aulant  qu'il  se  signale 
par  les  déclarations  de  changeinenl  de  volonté 
qui  sont  de  nature  à révoquer  un  testament  [5j. 
Nous  devons  être  plus  difficiles  pour  révoquer 
une  donation  qui  vaut  dans  son  principe,  que 
ne  l'étaient  les  Romains  pour  empêcher  la  con- 
firmation d’une  donation  inutile  en  elle-même; 
u Facilius,  dit  Manlica  , impeililur  donatio , 
quæ  nulla  est,  no  confirmari  possit,  quant  si 
taleat,  ut  revocetur  [G], 

Nous  disons  donc  que  lorsque  le  donateur 
veut  faire  une  révocation  directe  et  expresse  de 
sa  libéralité,  celte  révocation  ne  peut  être  ex- 
primée que  dans  les  formes  admises  par  la  loi 
pour  les  révocations  de  testament;  c’est-à-dire 
dans  un  acte  en  forme  de  testament,  ou  dans  un 
acte  notarié.  C’est  ce  qu’il  faut  induire  uu  sur- 
plus de  l’art.  1035  du  Code  Nap.  combiné  avec 
la  loi  du  21  juin  1813  [7].  Il  est  vrai  que  noire 
article  n’a  pas  prononcé  de  renvoi  formel  à l’ar- 
ticle 1053.  Mais  il  n’est  pas  croyable  qu’il  ail 
attaché  moins  d'importance  à la  révocation  d’une 
donation  entre  époux  qu’à  la  révocation  d’un 
testament.  Sans  doute  il  faut  accorder  toutes 
facilités  à l'époux  qui  veut  reprendre  ce  qu’il  a 
donné  sous  l'empire  de  l’obsession.  Mais  il  ne 
s’ensuit  pas  qu'il  faille  s'abstenir  de  toute  garan- 
tie sur  la  certitude  cl  la  sincérité  de  la  volonté 
de  révoquer.  C’est  pourquoi  la  loi  du  £1  juin 
1845  sur  la  forme  des  actes  notariés  range  les 
révocations  de  donations  entre  époux  , avec  les 
révocations  de  testament , parmi  les  actes  pour 
lesquels  la  présence  réelle  du  notaire  en  se- 
cond ou  des  deux  témoins  est  nécessaire.  Com- 
ment croire  que  la  révocation  de  la  donation 


[4]  L.  52,  $ 4,  précitée. 

[5J  Art.  1033  cl  1038.  Suprà,  n*»‘  2015  ri  suiv. 

[CîJ  Loc.  cil.,  n°  2. 

[7J  Contré,  Coin- Del i.-le  sur  l’art.  1096,  n°  15,  ei. 
Frein  inville  sur  tirenier,  n°  462,  uole  a. 
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entre  époux,  pour  laquelle  la  forme  simple  d'un 
acte  notarié  ne  suffît  pas,  pourrait  se  faire  par 
un  acte  sous  seing  privé  ne  satisfaisant  pas  aux 
conditions  d’un  testament  [1]?  Le  contraire  ne 
serait -il  pas  un  retour  aux  notions  du  droit 
romain,  dont  la  facilité  sur  ce  point  s’expliquait 
par  des  raisons  qui  précisément  doivent  nous 
remire  plus  difficiles  sous  le  Code  Napoléon? 

9606.  Il  arrive  assez  souvent  qu’à  la  fin 
d’un  testament  on  déclare  révoquer  tous  testa- 
ments ou  codicilles  antérieurs.  Cette  phrase  gé- 
nérale ne  suffît  pas,  du  moins  ordinairement, 
pour  révoquer  les  donations  faites  par  le  testateur 
à son  conjoint.  Car  une  donation  entre  époux 
faite  par  acte  entre-vifs,  même  relativement 
à des  biens  à venir,  ne  saurait  être  appelée  ni  un 
testament,  ni  un  codicille,  ni  un  legs.  Furgole 
le  décidait  ainsi  avec  raison  [à],  et  c’est  aussi  ce 
qu’a  jugé  la  cour  de  cassation  dans  l’espèce  sui- 
vante : 

Le  sieur  Chenal  épousa  en  1807  la  demoi- 
selle Adélaïde  Trielle.  En  1814  les  deux  époux 
se  firent  donation  réciproque  au  survivant  de 
l'universalité  des  biens  du  prédécédé.  En  1815 
la  dame  Chenal  légua  par  testament  à son  mari 
l’usufruit  de  la  moitié  de  tous  ses  biens,  la  nue 
propriété  de  celte  moitié  à sa  sœur,  et  déclara 
révoquer  tout  testament  antérieur. 

La  cour  de  Paris  a décidé,  le  10  juillet  1816, 
que  celle  dame  u’avail  pas  voulu  révoquer  la 
donation  laite  à son  mari,  si  ce  n’est  pour  la 
moitié  dont  elle  léguait  la  nue  propriété  à sa 
sœur. 

La  cour  de  cassation  a rejeté,  le  17  juillet 
1817,  le  pourvoi  contre  cet  arrêt , attendu  que 
la  cour  d’appel  avait  fait  une  appréciation  d'ac- 
tes et  de  laits  qui  lui  appartenait  souveraine- 
ment [S], 

Toutefois . dans  une  matière  où  la  volonté 
doit  dominer  et  ou  cette  volonté  n’a  pas  de 
forme  sacramentelle  pour  se  faire  connaître, 
il  faut  laisser  aux  juges  le  droit  d’apprécier  les 
circonstances  qui  seraient  de  nature  à légitimer 
une  autre  interprétation. 

3G67.  Ce  n’est  pas  seulement  par  une  révo- 
cation expresse  que  la  donation  peut  s’évanouir. 
Il  y a encore,  ici  comme  dans  la  matière  des  tes- 
taments, les  révocations  virtuelles  et  tacites,  qui 
résultent  de  tous  les  actes  postérieurs  du  dona- 
teur qui,  étant  inconciliables  en  tout  ou  en  par- 


ti] Grenier,  n*  462.  Üuranlon,  t.  IX,  n° 779.  Zacha- 
riæ,  S 744,  n«  23. 

[2]  Sur  Part.  18,  lit.  I,  ord.  des  Subit.,  vol.  7, 
p.  8fi. 

[3]  Devill.,  37,  t.  913. 

[4J  Art.  1036  à 1038  du  C.  Nap.  Voy.  tuprà,  n°*  2066 
«l  suiv. 
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lie  avec  la  donation  (aile  entre  les  époux , ré- 
vèlent de  la  part  du  donateur  la  volonté  d’anéan- 
tir en  tout  ou  en  partie  celte  donation.  Il  est 
naturel  et  conséquent  avec  ce  que  nous  venons 
<lc  dire  sur  la  forme  de  la  révocation  expresse, 
de  suivre  par  analogie  les  règles  tracées  par  la 
loi  et  la  jurisprudence  pour  la  révocation  des 
legs  [4]. 

Ainsi  point  de  doute  que  la  donation  faite  au 
conjoint  ne  soit  révoquée  par  une  donation  plus 
récente  et  ayant  pour  objet  les  biens  précé- 
demment donnés  au  conjoint.  Il  faut  rendre  la 
même  décision  si  l’époux  donateur  dispose  des 
mêmes  biens  par  un  testament  postérieur  à la 
donation. 

Ainsi  encore  un  mari  qui  a donné  à sa  femme 
tous  les  biens  qu’il  laisserait  libres  à son  décès, 
révoque  cette  donation  jusqu’à  due  concurrence, 
lorsque  par  testament  il  lègue  à une  personne 
l’usufruit,  à une  autre  personne  la  nue  propriété 
d’une  somme  de  4,006  fr.  [5]. 

De  même  si  un  époux  vend  à un  tiers  le  bien 
qu’il  a donné  à son  conjoint,  il  révoque  par  cela 
même  la  donation.  Et  il  rfy  a pas  à distinguer 
si  la  vente  a été  pure  et  simple  ou  si  la  vente  a 
été  faite  avec  faculté  de  rachat  et  si  le  rachat  a 
été  exercé.  Peu  importe  que  le  bien  soit  rentré 
en  la  main  du  donateur,  la  donation  qu’il  avait 
faite  à son  conjoint  a été  révoquée  à tout  événe- 
ment. Nous  étendons  ainsi  par  analogie  à notre 
matière  la  décision  donnée  par  le  législateur 
pour  le  cas  du  testament  [6].  Il  y a même  raison 
de  prévenir,  dans  les  deux  hypothèses , des  re- 
cherches d’intention  toujours  difficiles,  quelque- 
fois insolubles. 

366$.  La  constitution  par  le  donateur  d’une 
hypothèque  sur  l’immeuble  qu’il  a donné  à son 
conjoint , n’emporte  pas  une  révocation  néces- 
saire de  la  donation  [7].  En  effet,  celle-ci  peut 
subsister  encore  après  rétablissement  de  l’hypo- 
thèque; le  donataire  est  seulement  menacé  d’un 
péril  d’expropriation.  C’est  ainsi  qu’aux  termes 
de  fart.  1020  du  Code  Napoléon,  le  légataire 
subit  l’hypothèque  établie  par  le  testateur  sur  la 
chose  léguée,  même  depuis  le  testament  [8],  Il 
arrivera  de  deux  choses  l’une  : 

Ou  la  dette  sera  payée  par  le  donateur;  en  ce 
cas  la  donation  conservera  tous  ses  effets  et 
n’aura  été  que  frappée  d’une  incertitude  main- 
tenant évanouie; 


[5]  Paris,  t7  juillet  1826  (Devill.,  8,  2.  261). 

[G]  Art.  1038  du  C.  Nap.  Suprà,  n®'  2085,  2093. 

[7]  Justiuien,  ftovtll.  162,  ch.  1.  Furgole  sur  l’arti- 
cle 18,  l.  I,  de  l'ordonn.  i les  Subit.,  t.  VII,  p.  87.  Avaut 
Justinien,  il  y avait  eu  des  doutes.  Voy.  la  toi  32,  I). , 
De  douât,  inter  vir. 

[8]  Voy.  tuprà,  n”  1942. 
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Ou,  la  dclle  n étant  pas  payée  à l’échéance,  le 
créancier  hypothécaire  usera  de  son  hypothè- 
que, et  s'il  n'est  pas  désintéressé  par  le  dona- 
taire lui-même,  il  l'expropriera.  Après  l'adjudi- 
cation Sur  saisie,  l’excédant  du  prix  sur  le  mon- 
tant des  créances  pour  lesquelles  le  donateur 
avait  hypothéqué  l'immeuble  donné  reviendra, 
non  pas  aux  autres  créanciers  du  donateur, 
mais  au  donataire  lui-méme. 

9669.  A plus  forte  raison,  la  donation  n’est- 
elle  pas  révoquée  quand  le  donateur  se  borne  à 
hypothéquer  à un  tiers  l'immeuble  sur  lequel 
la  donation  a été  assurée  antérieurement  par 
une  hypothèque.  Disposer  des  sûretés  de  la  do- 
nation, ce  n’est  pas  révoquer  la  donation  même 
qui,  dans  la  pensée  du  donateur,  pouvait  sem- 
bler investie  de  suffisantes  garanties. 

Dn  sieur  Célérier  donne  à sa  femme  4,000  fr. 
et  lui  constitue  hypothèque  sur  une  maison 
pour  sûreté  de  celte  somme.  Plus  lard  il  hypo- 
thèque la  même  maison  à scs  créanciers.  Enlin, 
menacé  de  poursuites,  il  vend  cette  maison 
moyennant  un  prix  insuffisant  pour  faire  face  à 
toutes  les  créances  hypothécaires.  Dans  ces  cir- 
constances, il  était  clair  que  Célérier  n’avait  pas 
manifesté  la  volonté  de  révoquer  la  donation 
faite  à sa  femme,  et  c'est  ce  qu’a  décidé  la  cour 
de  Limoges,  par  arrêt  du  1er  fév.  1840,  attendu 
« qu’en  hypothéquant  à ses  créanciers  la  mai- 
« son  qui  servait  de  gage  cl  de  sûreté  à Jeanne 
u Lachaud  pour  la  donation  que  lui  avait  faite 
« son  mari , celui-ci  n'a  pas  manifeste  l’inlen- 
« lion  de  révoquer  cette  donation  soit  en  tout , 
u soit  en  partie,  parce  que  dans  son  opinion  sa 
» maison  pouvait  avoir  une  valeur  suffisante 
« pour  désintéresser  sa  femme  et  scs  créanciers; 
u qu’il  est  vrai  que  Célérier  a vendu  la  même 
« maison  pour  un  prix  qui  n'est  pas  assez  élevé 
m pour  remplir  les  enfants  Célérier  des  reprises 
« de  leur  mère,  leur  payer  les  4,000  fr.,  mon- 
m tant  de  la  donation  cl  acquitter  les  créances 
« dues;  mais  que  par  celte  vente  que  Célérier 
« a été  forcé  de  contracter  pour  éviter  des  pour- 
H suites  rigoureuses,  il  n’a  pas  exprimé  la  vo- 
« lonté,  ni  expresse  ni  tacite,  de  faire  produire 
u effet  aux  hypothèques  qu’il  avait  données  à 
« ses  créanciers  de  préférence  à celle  qu'il  avait 
« antérieurement  fournie  à sa  femme  ; qu'ainsi 
« aucune  révocation  de  la  donation  n’a  été 
« faite  [I].  •* 

9670.  Ce  ne  serait  pas  non  plus  révoquer 
virtuellement  la  donation  que  de  contracter  ul- 
térieurement des  engagements  et  des  dettes  avec 
des  tiers  ; et  si  les  obligations  du  débiteur  en- 
traînaient des  condamnations  judiciaires , l'hy- 


pothèque attachée  aux  jugements  ne  s’étendrait 
pas  aux  immeubles  présents  qui  auraient  fait 
l'objet  de  la  donation  à l'époux  ; car  ils  seraient 
aliénés  avant  que  le  droit  des  créanciers  ne  fût 
formé.  Vainement  objecterait-on  que  les  créan- 
ciers ont  un  gage  virtuel  sur  les  biens  que  le 
donateur  peut  faire  rentrer  dans  son  domaine 
par  une  révocation  ; il  est  facile  de  répondre  que 
tant  que  ces  biens  ne  sont  pas  repris,  ils  sont 
aliénés.  Nous  verrons  d’ailleurs,  tout  à l'heure, 
que  le  droit  de  révocation  n'appartient  pas  aux 
créanciers  du  donateur , et  que  ce  droit  est  pu- 
rement personnel  [2]. 

Voici , du  reste,  un  arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation du  18  avril  1858 , qui  tranche  ces  ques- 
tions de  la  manière  la  plus  nette,  et  que  nous 
rapportons  tout  au  long,  à cause  de  sa  grande 
importance. 

Le  sieur  Dubarrel , durant  son  mariage , fil 
plusieurs  acquisitions  d’immeubles  sous  le  nom 
de  sa  femme.  Plus  lard,  il  fut  condamné  envers 
un  sieur  Paillet  ù 140,000  fr.  de  dommages  et 
intérêts;  et.  en  1852.  une  séparation  de  biens 
fut  prononcée  entre  les  époux.  La  dame  Du- 
barrel voulut  se  faire  attribuer  les  immeubles 
acquis  sous  son  nom.  Paillet,  le  créancier,  ré- 
sista à celle  prétention,  et  le  tribunal  de  la  Seine, 
le  25  juillet  1831,  déclara  que  les  immeubles 
acquis  par  Dubarrel,  sous  le  nom  de  sa  femme, 
faisaient  partie  de  l’actif  de  la  communauté  qui 
avait  existé  entre  les  sieur  et  dame  Dubarrel. 

Sur  l’appel , ce  jugement  fut  infirmé  par  la 
cour  de  Paris  le  21  mai  1855,  laquelle  a consi- 
déré, « en  ce  qui  louche  la  nullité  des  donations 
« faites  par  Dubarrel  à sa  femme  et  déguisées 
« sous  forme  d’acquisition,  que  si  les  donations 
« faites  entre  époux,  pendant  le  mariage,  par- 
« ticipent  des  dispositions  à cause  de  mort,  eu 
« ce  qu'elles  sont  révocables  jusqu’à  la  mort  du 
« donateur,  il  faut  reconnaître  que  le  titre  de 
« donation , que  leur  donne  la  loi , leur  assure 
« l'effet  des  donations  entre-vifs  de  saisir  le  do- 
te nalairc  de  la  propriété  des  objets  donnés,  tant 
« que  par  une  cause  prévue  par  la  loi  elles  ne 
« sont  pas  révoquées;  que  la  révocation  de  la 
« donation  par  l'époux  donateur  peut  être 
« expresse  ou  résulter  de  faits  qui  supposent 
w nécessairement  l’intention  d’annuler  l’acte  de 
u libéralité  qu’il  a fait;  mais  que  la  révocation 
« ne  peut  être  la  suite  cl  l'effet  des  dettes  con- 
tt tractées  par  le  mari.  «• 

Sur  le  pourvoi,  arrêt  du  18  avril  1858  qui 
rejette  la  requête,  u attendu  qu’il  résulte  du 
« chap.  9,  lit.  II,  liv.  III,  du  Code  civil,  que  les 
« époux  peuvent  se  faire  pendant  le  mariage  des 


[I]  Devill. . 40,  2,  211. 


[2]  N»  2672. 
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« donations  entre-vifs  ; que  l'effet  de  ccs  dona- 
« lions,  lursqu'eiles  ont  pour  objet  des  biens 
••  présents,  est  de  saisir  l'époux  donataire  de  la 
« propriété  des  choses  données  ; que  s'il  en  était 
« autrement,  ccs  donations  perdraient  leur  vé- 
« niable  caractère  pour  ne  devenir  que  des 
» donations  à cause  de  mort  et  être  assimilées 
« aux  testaments; 

« Attendu  que  le  droit  de  révocation,  réservé 
« à l'époux  donateur  par  l'art.  1096,  C.  civ., 

« rend  résoluble  la  donation  entre-vils  qu'il  a 
« faite  à son  conjoint,  mais  n’cnipcche  pas  que 
« la  propriété  ne  repose  sur  la  tclc  du  donataire 
« tant  qu'il  n’y  a pas  de  changement  de  volonté 
« du  donateur  légalement  manifesté...; 

« Attendu  que  le  changement  de  volonté  de 
m l'époux  donateur  cl  la  révocation  de  la  dona- 
« lion  entre-vifs  ne  peuvent  résulter  des  dettes 
« et  engagements  contractés  postérieurement  à 
m la  donation  , et  lors  desquels  le  donateur  n'a 
••  entendu  transmettre  aucun  droit  ni  conférer 
« aucune  gaantic  sur  les  choses  par  lui  précé* 

« déminent  données  [1],  » 

9671.  Du  reste,  dans  toutes  les  questions  de 
révocation  virtuelle  qui  pourront  se  présenter, 
il  faut  se  rappeler  que,  dans  le  doute,  la  stabilité 
de  la  donation  l'emporte,  et  qu’il  faut  être  plus 
enclin  à la  faire  valoir  qu'à  l'anéantir.  C'est  là 
une  règle  en  toute  matière , et  Mantica  la  rap- 
pelle avec  force  sur  le  sujet  qui  nous  occupe  (î]. 
Avant  lui,  le  droit  romain  l'avait  formellement 
posée  dans  un  texte  approuvé  par  la  raison  [3]. 

9679.  Le  droit  de  révoquer  la  donation  est 
exclusivement  personnel  au  donateur.  I/cxer- 
cice  de  ce  droit  dépend,  en  effet,  de  considéra- 
tions dont  il  est  seul  juge , de  sentiments  qu'il 
peut  seul  apprécier.  C’est  un  jugement  domes- 
tique qu’il  peut  seul  porter  dans  sa  souveraineté 
cl  que  nul  autre  ne  peut  rendre  à sa  place. 
Aussi , ce  droit  de  révocation  ne  saurait  cire 
exercé  par  les  créanciers  du  donateur,  invo- 
quant l’art.  1166  du  Code  Napoléon  ; et  il  serait 
téméraire  de  leur  part  de  vouloir  retirer  par  in- 
térêt ce  que  le  conjoint  a dûment  aliéné  par 
affection  [4].  Ecoulons  d’ailleurs  la  cour  de 
Limoges  dans  un  arrêt  du  1”  avril  1840  [6J  : 

« Attendu  que  si  l’art.  1166,  C.  civ.,  permet 
« aux  créanciers  d’exercer  tous  les  droits  et  ac-  J 
« lions  de  leur  débiteur,  il  y a exception  à l’é-  j 
« gard  de  ceux  qui  sont  exclusivement  attachés  j 
« à la  personne;  attendu  que  la  faculté  accordée  i 


[Il  Devill.,  38,  1,  289.  Journal  du  Palais,  38,  1, 
492. 

[2]  De  tant i,,  21,  10,  13. 

[3]  Suprâ,  n®  2GG5.  , 

[4 J .S'ii/mi,  a®  2G70. 

[5J  Devill.,  40,  2,  24t. 
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u par  l’arl.  1096  au  donateur  de  révoquer  la 
i<  donation  par  lui  faite,  est  une  faculté  person- 
v ncllc  que  le  législateur  a voulu  lui  laisser  pour 
. en  user  à sa  volonté  ; qu'il  est  évident  que  les 
ii  motifs  de  révocation  ne  peuvent  appartc- 
• nir  qu’A  l'époux  donateur;  que  les  créanciers 
« seraient  dans  l'impossibilité  de  les  apprécier 
« et  se  décideraient  toujours  pour  la  révoca- 
« tion  [C]...  etc.  » 

Ce  que  les  créanciers  ne  peuvent  pas  faire,  les 
héritiers  du  donateur  ne  peuvent  le  faire  da- 
vantage. La  mort  du  donateur  corrobore  la  dona- 
tion au  lieu  de  la  laisser  exposée  A de  nouveaux 
périls. 

3673.  Ru  reste , le  donateur  a le  droit  de 
révoquer  la  donation  jusqu'à  ses  derniers  mo- 
ments. Quand  Anlonin  Caracalla  opéra  sa  ré- 
forme de  l’ancien  droit,  il  entendit  que  le  dona- 
teur pourrait  se  repentir  A sa  dernière  heure 
par  une  volonté  qu’il  appela  suprême  [7]. 

Lors  mime  que  le  donataire  serait  mot!  avant 
le  donateur  [8],  le  droit  du  donateur  ne  serait 
pas  altéré , et  il  pourrait  s'exercer  comme  si  le 
donataire  fût  toujours  vivant  [9].  Si  le  donateur 
peut  révoquer  la  donation  au  préjudice  de  l'au- 
tre époux , s'il  est  maître  d'user  de  son  droit 
sans  en  rendre  compte,  combien,  à plus  forte 
raison,  est-il  libre  et  souverain  dans  sa  détermi- 
nation à l'égard  des  héritiers,  moins  favorables 
et  moins  dignes  de  ménagements  ! 

«674.  La  révocation  produit  des  effets  ab- 
solus à l’égard  des  tiers  à qui  l’époux  donataire 
a pu  transmettre  les  biens.  Cet  époux , n’ayant 
qu’un  droit  résoluble,  suivant  la  volonté  du  do- 
nateur, n'a  conféré  à scs  ayants  cause  qu’un 
droit  affecte  de  la  meme  chance  de  résolution. 
Il  est  vrai  que  la  révocation  pour  ingratitude  ne 
doit  atteindre  que  l’époux  coupable  et  ne  doit 
pas  nuire  aux  tiers  de  bonne  foi.  Mais  il  n’y  a 
aucune  comparaison  à faire  entre  la  révocation 
pour  cause  d’ingratitude  cl  la  révocation  ad 
nutum  de  la  donation  entre  époux.  Le  dona- 
teur peut  vouloir  satisfaire  scs  créanciers,  doter 
ses  enfants,  etc.,  etc.  Et  pour  y parvenir,  il 
impose  à son  conjoint  un  sacrifice  commandé 
par  les  plus  graves  raisons.  Lui-même , il  peut 
obéir  à des  sentiments  moins  passionnés  et 
éprouver  le  besoin  de  dégager  sa  liberté.  Sous 
tous  ccs  rapports,  ou  n'aperçoit  rien  d’analogue 
entre  ce  genre  de  révocation  et  la  révocation 
pour  ingratitude.  Celle-ci  ne  se  présume  jamais, 


[G]  Junge  Zacharie,  $ 744,  t.  V,  p.  539,  note  31. 
[7j  Adtertùs  tujtrrmam  vulutilalnn  ejns  gui  donavit, 
I.  32,  $ 2,  D.,  De  damai.  inlervir.  et  uz or. 

[8]  N«  2659. 

[9|  Voy.  les  conclusions  «le  Dciangle  lors  de  l'arrêt 
rapporté,  tuprà,  n°2G59. 
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parce  que  l'ingratitude  prévue  aurait  empêché 
la  donation.  Mais  le  droit  de  révocation  est 
censé  stipulé  de  plein  droit,  bien  que  le  doua* 
leur  espère  n'en  pas  faire  usage. 

Son  droit  résulte  doue  d’une  condition  impo- 
sée primitivement  au  contrat;  c'est  une  cause 
primœca  et  antigua,  qui  donne  lieu  à l’applica- 
tion de  la  maxime  : Resoluto  jure  dantis , re- 
solvitur  jus  accipientis. 

2675.  L'effet  de  la  révocation  était,  chez  les 
Romains,  d'obliger  le  donataire  à restituer  tout 
ce  dont  il  était  censé  s’etre  enrichi.  Mais  la  ré- 
vocation n'opérait  aucun  effet  sur  ce  qui  ne 
l'avait  pas  rendu  plus  riche.  Ainsi,  une  femme 
avait-elle  donné  une  somme  d’argent  à son  mari 
pour  acheter  une  dignité  honorifique  ; comme 
celte  dignité  ne  l'enrichissait  pas,  la  révocation 
ne  pouvait  atteindre  ce  don  [1]. 

De  même,  le  mari  avait-il  donné  à sa  femme 
une  somme  d'argent  pour  rebâtir  sa  maison 
brûlée  par  le  feu  ; la  révocation  était  impuis- 
sante, et  le  repentir  inutile.  La  femme  n'ayant 
fait  que  réparer  une  perte  et  n'ayant  pas  fait  de 
gain , n'avait  rien  à restituer  au  donateur  re- 
pentant [£]. 

C'est  encore  ce  que  l’on  décidait  quand  l'un 
des  époux  avait  donné  à l'autre  de  quoi  s'ache- 
er  une  sépulture.  Bien  que  le  donataire  fût 
devenu  plus  pauvre  si  celle  donation  ne  lui 
avait  pas  été  faite,  puisqu'il  aurait  été  obligé  de 
prendre  la  somme  sur  ses  propres  ressources,  il 
n'était  pas  au  pouvoir  du  donateur  de  révoquer 
la  libéralité,  le  donataire  n’en  étant  pas  devenu 
plus  riche  [3].  Enfin,  le  mari  donateur  n'avait 
rien  à répéter,  lorsque,  par  exemple,  ayant  donné 
10,000  fr.  à sa  femme,  celle-ci  avait  dépensé  cet 
argent  pour  sa  table,  sa  toilette,  ou  pour  nourrir 
ses  esclaves.  La  femme  n'était  pas  plus  riche, 
puisqu'il  ne  lui  restait  rien  de  ce  qui  lui  avait  été 
donné  : « Non  videtur  locuptetior  facta  esse 
u mulier , si  aut  in  obsonio,  aut  in  unguentis, 
« aut  in  cibariis  familiœ , donatam  sibi  pccu - 
« niant  impenderit  [4]. 

Tel  était  donc  là-dessus  le  système  du  droit 
romain;  il  était  suivi  dans  les  pays  de  droit 
écrit  [#]. 

Mais  il  n'y  a aucune  bonne  raison  pour  l’in- 
troduire dans  l'interprétation  du  Code  Napo- 
léon. Si  le  droit  romain  avait  envisagé  les 
choses  à ce  point  de  vue,  c'était  pour  adoucir 


[1]  LL.  40,  41,  42,  D.,  De  donat.  inter  vir.  etuxor .; 
I.  21,  C.  eoil. 

[2]  L.  14,  D.,  De  douai,  inter  vir.  et  uxor. 

[3]  L.  5,  g 8,  D.,  De  douai,  inter  vir.  et  uxor. 

|4]  L.  31,  g 9,  D.,  De  donat.  inter  vir.  et  uxor. 

[3]  Deftpeis*rg,  Des  donat.,  I.  XIV,  pari.  I,  secl.  I, 
Iftvdreimo,  l.  |,  p.  406. 
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une  rigueur  prohibitive  qui  choquait  l'équité.  Le 
système  originaire  sur  lequel  le  «Iroil  romain 
s'élail  édifié,  était  une  nullité  radicale  cl  abso- 
lue. que  l'on  avait  peu  à peu  corrigée  de  deux 
manières  : d'une  part,  par  la  confirmation  de  la 
donation  résultant  du  décès  sans  expression  de 
repentir;  d'autre  part,  en  enlevant  le  caractère 
de  donation  aux  dons  qui,  de  fait,  ne  rendaient 
pas  le  donataire  plus  riche.  Mais  ce  dernier 
point  était  évidemment  le  résultat  d'une  inter- 
prétation plus  équitable  que  juridique;  car  on 
ne  saurait  faire  dépendre  le  caractère  et  les 
effets  d’une  libéralité  de  l'usage  que  fait  le  do- 
nataire de  la  chose  donnée.  Aussi  notre  droit 
coutumier,  qui  avait  maintenu,  avec  plus  de 
constance  que  le  droit  romain , la  prohibition 
<le  toute  libéralité  entre  mari  et  femme,  ne 
faisait-il  aucune  distinction  entre  les  libéralités 
qui  avaient  enrichi  le  donataire,  et  celles  qui  ne 
l'avaient  pas  rendu  plus  riche. 

* L'on  n'examine  pas.  dit  Pothier,  ce  que  le 
u conjoint  donataire  a fait  de  l’argent  qui  lui  a 
« été  donné,  de  même  que  des  choses  qui  lui 
« ont  été  données  et  qui  ne  paraissent  plus;  il 
« est  présumé  en  avoir  profité  [0].  » 

Nous  ne  devons  pas  nous  en  inquiéter  davan- 
tage sous  le  Code  Napoléon,  qui  autorise  les  do- 
dations  entre  mari  cl  femme , sauf  le  droit  de 
révocation,  et  dont  la  juste  indulgence  ne  doit 
pas  cire  exagérée  par  les  interprétations  relâ- 
chées que  les  Romains  avaient  introduites  pour 
amender  un  système  de  rigueur. 

2676.  Indépendamment  du  droit  de  révoca- 
tion qui  est  livré  à la  libre  volonté  du  donateur, 
la  donation  entre  mari  et  femme  peut  cire  révo- 
quée par  les  moyens  de  droit  qui  résultent  de 
l'inexécution  des  conditions  [7]  et  de  l’ingrati- 
tude [8],  Mais  elle  n’est  pas  révoquée  par  la 
survenance  d'enfants  [!)], 

2677.  I outes  les  donations  directes  ou  in- 
directes que  se  peuvent  faire  les  époux  sont 
soumises  à la  disposition  de  notre  article.  Ainsi, 
les  donations  de  la  main  à la  main,  les  remises 
«le  dettes,  etc.,  etc.  [10],  sont  régies  par  l’arti- 
cle 10%[I1]. 

Seulement,  il  ne  faudra  pas  confondre  avec 
des  donations  proprement  dites  les  objets  que 
le  mari  aura  abandonnés  à sa  femme  à litre  d’u- 
sage seulement.  On  pensera  facilement  qu'il  a 
voulu  lui  donner  les  joyaux,  habits,  ornements 


[6]  Des  donations,  nn  70. 

[7}  Suprà,  n01 2 3  1286  cl  suiv. 

[h j Suprà,  n°*  1304  cl  *uiv. 

[9]  Suprà,  n°»  1364,  1388. 

[10]  Voy.  suprà,  n«»  1040.  1076.  1070,  1080. 

[If]  L.  3,  S 13,  I.  5,  g 4,  l>.,  De  donat.  inter  vir 

et  uxor. 
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qu’il  a achetés  pour  clic  pendant  le  mariage, 
et  qui  étaient  nécessaires  au  soutien  de  sa  di- 
gnité [IJ. 

(Juantaux  libéralités  déguisées  sous  la  forme 
de  contrats  à litre  onéreux,  nous  en  ferons  l’oli- 
jcl  d’un  examen  spécial  sous  l’art.  1090.  Nous 
ne  parlons  eu  ce  moment  que  des  avantages  qui 
se  présentent  sous  leur  véritable  aspect , mais 
sans  les  formalités  solennelles  des  donations. 

267tt.  Dans  cet  ordre  d’idées,  nous  rencon- 
trons la  question  suivante,  qui  avait  occupé  l'an- 
cien droit. 

Un  mari  répudie  une  hérédité  qui  lui  est  dé- 
volue par  testament,  pour  faire  place  à sa  femme 
appelée  ah  intestat  ou  en  vertu  d’une  substi- 
tution vulgaire.  Cette  renonciation  in  facorem 
doit-elle  être  considérée  comme  une  donation, 
et  le  mari  pourrait-il  la  révoquer  ? 

U‘s  jurisconsultes  Julien  et  Ulpien  [2]  étaient 
d'avis  que  l'avantage  ne  devait  pas  tomber  sous 
le  coup  de  la  loi  ; on  en  comprend  la  raison  sous 
un  système  qui  rapportait  tout  à ce  critérium  : 
le  donataire  est-il  devenu,  oui  ou  non,  plus 
riche  par  le  fait  de  la  donation  [3]?  Or,  si  la 
femme  acquiert , disait-on  ici , ce  n’est  pas  du 
mari,  c’est  du  défunt  directement  et  eu  vertu 
»l'un  droit  propre.  Ce  qui  entre  dans  le  patri- 
moine de  la  femme  ne  sort  pas  de  celui  du  mari. 

Mais  il  y a là-dessus  uue  distinction  à faire 
avec  Pothier  [4],  et  celte  distinction  est  plus 
sage  que  la  décision  de  Julien  et  d’Ulpien. 
Lorsque  le  mari  est  légataire  et  la  femme  héri- 
tière ab  intestat , la  répudiation  que  fait  le  mari 
ne  doit  pas  être  considérée  comme  un  avantage 
prohibé  qu’il  ait  fait  à sa  femme.  « La  raison 
« est  que  le  mari  n’a  pas  tant  eu  en  vue  de  faire 
« de  ses  biens  un  avantage  à sa  femme  que  celle 
« de  laisser  le  cours  naturel  des  choses  cl  de  ne 
u pas  priver  sa  femme  des  biens  d’une  succès- 
« sion  que  la  loi  lui  défère  [3J.  » 

Mais  lorsque  la  femme  recueille  au  meme  titre 
que  le  mari,  seulement  dans  un  degré  suivant, 
dans  ce  cas.  la  répudiation  du  mari  « ne  peut 
« passer  que  pour  un  véritable  avantage  qu’il  a 
« eu  dessein  de  faire  à sa  femme  aux  dépens  du 
« droit  qu’il  avait  de  le  recueillir. 


[IJ  Ma  u lieu,  De  tacitis,  21,6,  !2  et  suiv. 

[2]  L.  5,  g 13,  D.,  De  donat.  int.  vir.  et  uxor. 

[3]  Suprà,  n«>  2675. 

[4J  Del  donat.  entre  mari  et  femme,  n°  88. 

[5]  Sauf  le  droit  des  créanciers,  conf.  à Port.  788  du 
C.  ftap.,  auquel  cas  les  tribunaux  décident,  suivaul  la 
faveur  des  cas,  s'il  y a lieu  d’autoriser  ces  mêmes  créan- 
ciers Il  accepter  aux  lieu  et  place  du  débiteur  qui  répudie. 

[6]  L.  32,  g 1 ; 1.  33,  pr.  et  $ 2,  I).,  De  donat.  int. 
vir.  et  uxor.  ; I.  25,  D.,  eod.  tit. 

[7 J Dans  le  sens  de  la  confirmation,  la  glose  sur  la 
loi  ‘23,  I).,  De  donat.  inter  vir.  et  uxor.  A.  Fuber,  con- 
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*070.  Ce  n’est  pas  seulement  aux  donations 
réalisées  que  s’applique  notre  article  ; il  faut 
l’étendre,  par  identité  de  raison,  aux  promesses 
qu’un  époux  peut  faire  à l'autre  à titre  de  libé- 
ralité, de  telle  sorte  que  le  silence  du  dona- 
teur jusqu'à  son  décès  confirme  celte  promesse. 
Il  est  vrai  que . dans  le  droit  romain , il  y 
avait  beaucoup  de  doute  sur  la  question  [6] , et 
que  les  textes  étaient  embarrassants  à conci- 
lier [7],  Un  grand  nombre  de  bons  esprits  hési- 
taient à voir  une  confirmation  dans  le  silence 
du  donateur  qui , jusqu'à  sa  mort , avait  con- 
servé entre  ses  mains  Yohjet  qu’il  avait  promis 
de  livrer,  bien  que  Justinien  se  fût  prononcé,*, 
layeur  du  donataire  et  n'eùl  pas  interprétée 
retard  de  la  livraison  comme  uu  changement 
de  volonté  de  la  part  du  donateur  [8]. 

Sous  l’einpirc  du  Code  Napoléon,  la  donation 
qui  a rendu  le  donataire  créaucicr,  a produit 
un  effet  que  le  silence  du  donateur  ne  suffît  pas 
pour  anéantir.  Il  faut  que  le  donateur  révoque, 
s’il  se  repent  ; sinon,  la  donation  subsiste.  Une 
obligation  lio  les  époux  entre  eux  : l’un  est  dé- 
biteur, l’autre  est  créancier.  Souvent  les  rap- 
ports des  époux  expliqueront  pourquoi  aucune 
exécution  n’a  été  donnée  à la  promesse  de  leur 
vivant,  sans  qu’il  en  résulte  que  le  donateur  se 
soit  repenti,  il  y a . du  reste,  une  différence 
entre  le  droit  romain  cl  le  droit  français,  qui 
rend  notre  solution  , déjà  admise  par  Justinien, 
encore  plus  manifeste.  La  donation  entre  époux, 
à Home,  nulle  dans  le  principe,  avait  besoin 
d'être  confirmée.  La  donation  entre  époux,  sous 
le  Code,  est  valable  comme  entre  étrangers; 
seulement,  elle  peut  être  révoquée.  Or,  elle  ne 
l’a  été  ni  expressément,  ni  tacitement. 

*USO.  Nous  avons  dit  ci-dessus  [9]  que  l’c- 
poux  donateur  ne  saurait  renoncer  d’avance  à 
l’exercice  du  droit  de  révocation,  et  rien  ne  se- 
rait plus  contraire  à tous  les  principes  que  la 
volonté  des  parties  qui,  en  contractant  mariage, 
stipuleraient,  dans  leur  traité  nuptial , qu’elles 
pourront,  durant  le  mariage,  se  faire  des  dona- 
tions irrévocables  [10]. 

A l'inverse,  les  époux  ne  seraient  pas  liés  par 
le  pacte  de  leur  contrat  de  mariage  qui  leur  in- 


jett.,  2,  8.  Noodl,  Co mm.  ad  Pandecl.,  24,  1.  Voct, 
ad  Pand.,  24,  I,  n®  5.  Furgolc  sur  Tari.  46  de  Tord., 
I.  V,  p,  360.  Savigny,  g 164,  t.  IV,  p.  188,  de  la  trad. 
de  Guenoux. 

Un  sens  contraire,  Scipio  Gentili»,  De  don.  int.  vir. 
et  uxor.  lib.  3,  cap.  ult.  Pothier,  Pand.,  4,  n"  76. 
Vinnius,  Qnæit.  selertof,  lib.  2,  ch.  15.  Despeisses  , 
pari.  I,  l.  XIV,  secl.  4,  n"  25  quarto. 

[SJ  Novelle  162,  ch.  f. 

[9J  N°  2663. 

flO)  Voct,  Dejm.'tis  dntalibtti,  n°  20.  Pothier,  Donat, 
entre  mari  et  femme,  n®  24. 


Digitized  by  Google 


*76 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  IX  (ART.  1097). 


(«relirait  de  se  donner  pendant  la  durée  de  leur 
union.  Ce  serait  une  atteinte  portée  à leur 
liberté,  et  une  telle  clause  serait  sans  valeur. 

Pothier  était  d'avis  contraire  dans  l'ancienne 
jurisprudence  [1].  Cette  opinion  s'explique  non 
par  les  principes  permanents  du  droit  civil , 
mais  par  l'éloignement  que  l’on  avait  alors  pour 
tout  ce  qui  portait  atteinte  à la  conservation  des 
biens  dans  les  familles  [2],  La  France  se  trou- 
vait partagée  entre  deux  systèmes  : l'un  qui 
confirmait  par  la  mort  du  donateur  la  dona- 
tion faite  à un  époux,  l’autre  qui  déclarait  ab- 
solument nulles  les  donations  entre  époux.  Or, 
il  pouvait  arriver  que  les  époux  appartenant  au 
pays  de  droit  coutumier,  où  régnait  le  second 
système,  mais  prévoyant  le  cas  où  ils  pourraient 
transporter  leur  domicile  en  pays  de  droit  écrit 
et  y posséder  des  biens , insérassent  dans  leur 
contrat  de  mariage,  sous  l'influence  de  leurs 
idées  d’origine  et  des  conseils  de  leur  famille, 
une  clause  qui  les  liât  pour  l'avenir  et  leur  dé- 
fendit de  jamais  user  d'une  faculté  considérée 
comme  dangereuse.  De  là  la  clause  qu’en  quel- 
que lieu  que  les  époux  eussent  leur  domicile  et 
que  leurs  biens  fussent  situés,  ils  ne  pourraient 
se  faire  l’un  à l’autre  aucune  donation  ni  entre- 
vifs,  ni  même  par  testament  [5].  C’est  cette 
clause  qui  se  montrait  à Pothier  comme  digne 
de  faveur,  d'abord  à cause  des  intérêts  d'affec- 
tion qui  avaient  porté  les  conjoints  à conserver 
leur  bien  à leur  famille,  ensuite  parce  que,  si 
c’est  offenser  la  loi  que  de  se  permettre  ce  qu'elle 
défend , ce  n’est  pas  lui  faire  grief  que  de  s'in- 
terdire ce  qu'elle  permet. 


Vais , aujourd’hui , ces  raisons  n'ont  aucune 
valeur.  Les  parties  ne  peuvent  enchaîner  d'a- 
vance leur  liberté  naturelle  ; elles  ne  peuvent 
s'interdire  des  actes  de  reconnaissance . quand 
elles  se  promettent  des  sentiments  d'affection. 
L’intérêt  vague  et  indéterminé  de  la  famille  ab- 
sente, et  à l’égard  de  laquelle  on  fait  un  pacte 
pour  autrui  [4],  ne  saurait  l’emporter  sur  les 
mouvements  du  cceur,  qui  rendent  un  époux 
généreux  envers  son  conjoint.  Ajoutons  que 
notre  Code  est  loin  de  placer  au-dessus  de  la  li- 
berté des  conventions  la  conservation  des  biens 
dans  les  lignées. 

C’est,  du  reste , ce  qu’a  très-bien  décidé  un 
arrêt  de  la  chambre  civile  de  la  cour  de  cassa- 
tion, du  21  décembre  1818  [8],  portant  cassa- 
tion d’un  arrêt  de  ta  cour  de  Nancy.  Cet  arrêt 
est  motivé  avec  beaucoup  de  force  : il  condamne 
formellement  cette  incapacité  volontaire  résul- 
tant de  la  simple  déclaration  des  époux.  A la 
vérité,  il  est  rendu  sur  des  faits  régis  par  les  lois 
du  17  nivôse  an  u et  du  4 germinal  au  vin  ; 
mais,  s’il  est  vrai,  comme  on  n’en  saurait  dou- 
ter, que  la  théorie  de  Pothier  ait  été  détruite 
dans  son  principe  et  dans  toutes  ses  conséquen- 
ces par  ces  deux  lois,  il  n'est  pas  permis  de 
croire  qu’elle  ait  été  restaurée  par  le  Code  Na- 
poléon. Ce  Code  ne  lient  nullement  à ces  règles 
d'autrefois  : materna  matemit,  palerna  pater- 
hU.  Il  ne  voit  pas.  dans  les  donations  entre 
époux , un  moyen  (le  spoliation  inné  et  indélé- 
bile; il  tient  surtout  à la  liberté  des  personnes 
et  des  conventions. 


Article  4097. 

Les  époux  ne  pourront,  pendant  le  mariage,  se  faire,  ni  par  acte  entre-vifs  ni  par  tes- 
tament, aucune  donation  mutuelle  et  réciproque  par  un  seul  et  même  acte. 
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viagère  réversible  sur  la  tète  du  survivant  (les  I un  même  acte  le  partage  de  leurs  biens,  peu- 

époux.  I vent-il*  se  réserver  l'usufruit  de  tous  ces  bleus 

2695.  Les  parents  qui  font  entre  leurs  enfants  et  dans  j au  prolit  du  survivant  d'entre  eux? 

COMMENTAIRE. 


2GKI.  Notre  article  étend  aux  donations 
entre  gens  mariés  une  disposition  déjà  édictée 
par  l’art.  968  pour  les  testaments  [1].  Il  ne  vent 
pas  que  des  libéralités  essentiellement  révoca- 
bles comme  celles  que  les  époux  sont  autorisés 
à se  faire,  soient  contenues  dans  un  seul  et 
même  acte.  Les  motifs  sont  les  mêmes  pour  les 
donations  entre  époux  que  pour  les  testaments, 
(in  époux  scrupuleux  pourrait  être  retenu  dans 
son  désir  de  révoquer  ses  dons  par  le  caractère 
en  quelque  sorte  synallagmatique  des  deux  libé- 
ralités. Or,  cette  réserve,  que  pourrait  n’avoir 
pas  l’autre  époux  , tournerait  au  détriment  de 
celui  qui  serait  le  plus  digne  d’élre  protégé.  I.a 
loi  veut  donc  que  la  séparation  des  actes  soit 
un  signe  extérieur  de  l'indépendance  des  dispo- 
sants. 

Il  en  était  tout  autrement  dans  les  pays  de 
coutume.  L’usage  du  don  mutuel  y était  extrê- 
mement fréquent,  et  ce  don  mutuel  se  faisait 
par  un  seul  et  même  acte. 

Quoique  les  art.  1096  et  1097  ne  donnent 
pas  de  place  à celle  institution  coutumière,  il 
n’est  pas  sans  intérêt  de  jeter  un  coup  d’œil  ra- 
pide sur  les  règles  qui  étaient  propres  à ce  genre 
de  disposition. 

Le  droit  coutumier,  si  hostile  aux 
libéralités  entre  époux,  faisait  exception  à sa  sé- 
vérité pour  le  don  mutuel.  C’était  la  seule  ma- 
nière dont  il  fût  permis  aux  époux  de  se  grati- 
fier pendant  le  mariage,  dans  les  coutumes  de 
Paris  [2],  d’Orléans  [3]  et  autres  en  grand  nom- 
bre [4]  qui  formaient  le  droit  commun  de  la 
France.  Les  auteurs  du  droit  coutumier  avaient 
considéré  h réciprocité  et  l’égalité  comme  un 
correctif  suffisant  à la  crainte  des  captations  et 
des  abus  d’autorité.  Ils  n’avaient  pas  voulu  dé- 
fendre un  avantage  égal  et  réciproque  de  part 
et  d’autre,  et  dépendant  d’un  événement  incer- 
tain , pensant  que  les  héritiers  collatéraux  du 
prédécédé  n’auraient  pas  sujet  de  se  plaindre 
que  leur  parent  eût  laissé  au  survivant  lajouis- 


[1]  Voy.  i niprà,  n°  1441. 

[2]  Art.  280. 

[3]  Art.  281. 

[4]  Anjou,  315.  Nivernais,  cb.  33,  art.  27.  Auxerre, 
222.  Bar,  163.  Bourbonnais,  227,  etc.,  etc.  Elles  sont 
citées  & la  suite  du  Comm.  de  Ferrière  sur  Paris,  arti- 
cle 180,  et  Coquille  les  a groupées  dans  son  Instit.  au 
droit  français  (des  droilt  des  mariés). 

[5]  Coût,  de  Paris,  art.  280,  glose  2,  n°*  I et  2. 

(6J  Sur  l'art.  46  de  l'ordonn.,  t.  V,  p.  358. 


sauce  d’un  bien  qui  avait  été  acquis  en  commun 
et  où  tous  les  deux  avaient  contribué , l’un  par 
son  travail  eL  son  industrie,  l’autre  par  son  éco- 
nomie. 

Suivant  Ferrière  [3]  et  Furgolc  [6],  il  y avait 
une  différence  entre  la  donation  mutuelle  et  le 
ilon  mutuel.  La  donation  mutuelle  était  propre- 
ment une  libéralité  réciproque  qui  se  faisait  en- 
tre deux  ou  plusieurs  personnes  au  profit  du 
survivant,  au  lieu  que  le  don  mutuel  était  celui 
qui  se  faisait  entre  époux  pendant  le  mariage  et 
qui  était  régi  par  des  prescriptions  toutes  parti- 
culières. Si  en  parlant  du  don  réciproque  que  se 
font  les  époux  pendant  le  mariage,  notre  article 
se  sert  de  l’expression  « donation  mutuelle,  « 
c'est  que  l’ancien  don  mutuel  a pour  ainsi  dire 
perdu  Ions  ses  caractères  dans  la  législation  mo- 
derne. D’ailleurs,  nos  anciens  auteurs  ne  s’abs- 
tenaient pas  d’employer  l’expression  » donation 
mutuelle  » comme  à peu  près  synonyme  de  celle 
de  don  mutuel,  quoique  moins  technique  [7]. 

26 H3.  Pothier  [8]  définit  le  don  mutuel  un 
don  entre-vifs  égal  et  réciproque  que  deux  con- 
joints se  font  réciproquement  l’un  à l’autre,  à 
défaut  d’enfants  de  l’un  et  de  l’autre,  et  en  cas 
de  survie,  de  l’usufruit  des  biens  de  leur  com- 
munauté, aux  charges  portées  par  les  coutumes. 

Cette  définition  rentre  plus  spécialement  dans 
les  dispositions  de  la  coutume  de  Paris.  Suivant 
d’autres  coutumes,  le  don  mutuel  avait  des  nuan- 
ces qui  l’en  éloignaient  sur  certains  points  se- 
condaires. Une  grande  variété  existait  à cet 
égard  [9]. 

Bien  que  chaque  époux  eût  la  perspective  de 
recueillir  un  avantage  en  vertu  du  contrat  dans 
le  cas  ou  il  survivrait,  le  don  mutuel,  n'étant 
pas  un  contrat  intéressé  de  part  et  d’autre  (do 
ut  des)  ou  un  contrat  aléatoire  tel  que  les  con- 
trats de  jeu  [10],  rentrait  dans  la  classe  des  libé- 
ralités, à cause  de  l’intention  des  parties,  qui 
avait  été  de  faire  du  bien  à la  partie  survivante, 
après  la  mort  de  l’une  ou  de  l’autre  [11].  Celte 


[7]  Voy.  Ferrière,  sur  Fart.  290,  Coût,  de  Paris, 
passim.  Argou,  liv.  3,  ch.  22. 

[8]  Des  donal.  entre  mari  et  femme,  p.  2,  ch.  1 , art.  I , 
n®  128. 

[9]  Pothier,  loc.  rit.,  n°*  1 17  et  suiv.  Coquille,  toc.  eit. 

[10]  C'est  pourtant  ce  que  prétend  Ricard,  qui  se 

trompe  si  souvent,  et  qui,  du  reste,  écrivait  avaul  l’or- 
donn.  de  1731.  Don  mutuel,  ch.  1,  n1 2 3 4 5  » 2 et  suiv.  Suprà, 
n"  1392.  • 

[11]  Pothier,  ibid.,  n°  129. 
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opinion  reçut  une  consécration  dans  l’ordon- 
nance de  1731  relativement  à la  révocation  pour 
survenance  d’enfants  [1]. 

Néanmoins  toutes  les  règles  des  donations 
n’étaient  pas  applicables  au  don  mutuel,  qui 
avait  une  nature  spéciale. 

9084.  Ainsi  le  don  mutuel  était,  en  prin- 
cipe, irrévocable  comme  une  donation  entre- 
vifs.  Mais,  comme  il  portait  sur  les  biens  de 
communauté  que  le  disposant  laisserait  à son 
décès,  ce  dernier  (du  moins  le  mari)  avait  la 
faculté  d'augmenter  ou  d’amoindrir  la  libéra- 
lité, et  s’abstenant  d’acquérir,  en  faisant  des 
aliénations  ou  eu  contractant  des  dettes.  De 
plus,  et  par  le  même  motif,  les  deux  époux  pou- 
vaient d’accord  révoquer  ensemble  le  don  mu- 
tuel qu’ils  s'étaient  fait.  Ils  ne  lésaient  les  droits 
d'aucun  tiers , puisque  de  leur  vivant  il  n’y 
avait  aucun  droit  réel  de  transféré.  C’était  alors 
comme  si  ce  don  n’eùt  jamais  existé  [2]. 

9085.  Un  second  caractère  du  don  mutuel 
était  qu’il  y eût  égalité  parfaite  entre  les  par- 
ties. l/égalité  sc  recherchait  dans  l’étendue  des 
choses  données,  dans  la  santé,  et  meme,  d’après 
quelques  coutumes  [3],  dans  l’âge  des  contrac- 
tants. 

v La  raison  cri  rsL , suivant  Pothier , que  la 
« coutume  défendant  aux  conjoints  par  ma- 

riage  de  se  faire  aucun  avantage  l’un  à Pnu- 
« tre,  il  faut  que,  par  le  don  mutuel  qu’elle 
« leur  permet  de  se  faire  entre  eux,  le  don  que 
« l'un  fait  à l’autre  puisse  se  compenser  cntiè- 
•«  muent  avec  celui  que  l’autre  lui  fait  [1].  » 

Autrement  celui  qui  aurait  donné  plus  qu'il 
ne  recevait  aurait  fait  un  avantage  à l’autre 
contre  la  défense  de  la  coutume.  Celui  qui  ma- 
lade eût  fait  une  libéralité  à sou  conjoint  bien 
portant  sous  condition  de  survie,  n’eût  reçu, 
dans  un  don  réciproque  sous  la  même  condi- 
tion , qu’une  espérance  illusoire  , d’une  réalisa- 
tion invraisemblable.  L'inégalité  d'âge  donnait 
de  meme  à l’un  des  époux  beaucoup  plus  de 
chance  qu’à  l'autre  de  profiler  de  la  donation. 

Mais  sous  les  coutumes  «le  Paris  et  d’Orléans 
on  n’avait  pas  égard,  contre  l’avis  de  Ricard, 
à la  différence  d’âge  entre  les  deux  conjoints. 
Cette  différence  ne  détruisait  pas.  en  effet,  l'é- 
galité d’espérance;  car  il  n’est  pas  rare,  comme 


[I]  Pothier,  Md.,  n°  139. 

[*]  Pothier,  ibid.,  n«  13». 

[3J  Auxerre,  «ri.  332.  Bar.  art.  165. 
flj  Ibid..  n<*  130. 

I[I] * * * 5 ] Rt‘Prr,'>  V»  bon  mutuel.  $ 2,  il?  8. 
r«]  Coquille,  i0r  rii 

oropiirr*  ibid..  n°*  135  et  136.  Pothier, 

Merlin,  ibid.,  $ 2,  n"  I 
/oc  rii  , n<”  170,  173. 


le  dit  Merlin , de  voir  les  jeunes  mourir  avant 
les  vieux  [8]. 

9686.  Pour  que  les  époux  pussent  se  faire 
un  don  mutuel,  il  fallait  qu’ils  fussent  communs 
en  biens  [6].  Car  le  droit  de  sc  faire  des  dons 
mutuels  était  fondé  sur  la  considération  de  la 
communauté  comme  une  récompense  de  la  col- 
laboration des  époux  pour  améliorer  la  société 
conjugale. 

9687.  Voilà  pour  le  fond  ; passons  à la 
forme. 

L’article  *1G  de  l’ordonnance  de  1751  avait 
excepte  les  fions  mutuels  entre  mari  et  femme 
des  formes  et  règles  prescrites  pour  les  dona- 
tions entre- vifs.  Toutefois  ils  n’élaient  pas 
affranchis  de  toute  solennité.  Ainsi,  pour  éviter 
les  fraudes,  ils  devaient  être  passés  par  acte  au- 
thentique devant  notaire.  De  plus  (et  c'est  ce 
qui  était  caractéristique)  il  fallait  que  le  don 
mutuel  fut  fait  par  les  deux  époux  dans  un  seul 
et  même  acte.  Car  si  les  époux  eussent  pu  sc 
faire  des  libéralités  par  actes  séparés,  ou  n’au- 
rait pas  pu  y voir,  d’une  manière  aussi  claire, 
celte  mutuelle  contemplation  exigée  par  les  cou- 
tumes dont  la  méfiance  ne  permettait  pas  que 
les  epoux  pussent  s’avantager  par  donations  [7], 

La  formalité  de  l’acceptation  expresse  n’était 
pas  requise;  celle  de  l'insinuation  ne  l’était  pas 
non  plus,  du  moins  en  général.  Elle  n'avait  pas 
d’utilité,  puisque  le  donateur  conservait  la  dis- 
position de  ses  biens.  Cependant , ce  mode  de 
publicité  était  prescrit  par  la  coutume  de  Paris, 
sans  qu’on  pût  en  donner  de  bonnes  raisons  [8], 

9688.  Arrivons  à l’effet  du  don  mutuel. 

L'effet  du  don  mutuel  était  subordonne  à deux 

conditions  : d’abord  à la  survie  du  donataire, 
ensuite  à la  condition,  au  moins  dans  la  majo- 
rité des  coutumes,  qu’au  moment  du  prédécès 
du  donateur  [9] , les  époux  n’eussent  pas  d’en- 
fants. Celte  dernière  condition  manquait . soit 
qu'ils  eussent  fies  enfants  communs,  soit  même 
que  l’un  d’eux  seulement  eut  fies  enfants  d’un 
précédent  mariage  [10). 

9689.  Lorsque  le  flou  mutuel  s’ouvrait  par 
la  mort  naturelle  ou  civile  de  l’un  fies  epoux,  le 
survivant  n’était  pas  saisi  ; il  était  dans  la  né- 
cessité d'en  obtenir  la  délivrance.  La  coutume 
de  Paris  s’en  expliquait  formellement  [11]. 


[9]  Voy.,  pur  exemple,  Paris,  art.  280,  cl  Ferrière, 
glose  5,  n”  4.  Contrit.  Coquille  sur  t ari.  27  du  cb.  23 
de  la  coût,  du  Nivernais,  d'après  l'interprétation  de  la- 
quelle l’existence  des  enfante  au  moment  du  don  l'em- 
pêchait de  valoir. 

[10]  Pothier,  n°  181.  Argou,  I.  5,  ch.  22. 

(If)  Coutume  de  Paris,  art.  284.  Pothier,  ibid.. 
no  198.  Ferrière  sur  l’art.  184,  glose  I,  n°  2,  ctr  , etc. 
Contrà,  Reims,  art.  214. 
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9690.  Le  don  tnulucl  procurait  au  survi- 
vant l'usufruit  de  la  part  (lu  prémouranl  dans 
la  communauté.  De  cette  façon , le  partage  de 
la  communauté  était  différé  jusqu’à  la  mort  du 
dernier  des  deux  époux,  cl  ce  qui  avait  été  mis 
ou  acquis  en  commun  restait  indivis  aussi  long- 
temps qu’un  des  deux  membres  de  la  société 
conjugale  subsistait.  Cet  usufruit  était  régi  par 
les  règles  ordinaires  de  ce  droit.  Le  donataire 
était  tenu  de  faire  l'avance  des  dettes  de  la 
communauté  pour  la  part  de  cette  communauté 
dont  il  jouissait  comme  donataire.  Mais  il  n’é- 
tait aucunement  tenu  de  pa)er  les  legs  et  autres 
dispositions  testamentaires,  parce  que  ces  legs 
étaient  considérés  comme  faits  en  fraude  de  ses 
droits  [1], 

*2691-  Telle  était  celle  institution  qui  avait, 
dans  notre  ancienne  pratique,  une  grande  im- 
portance et  que,  pour  cette  raison,  nous  ne 
pouvions  négliger  de  faire  connaître. 

Le  Code  a apporté  dans  celle  matière  des 
changements  notables.  Les  deux  traits  distinctifs 
du  don  mutuel  exigés  par  le  droit  coutumier 
étaient  la  réciprocité  et  l’égalité.  Notre  législa- 
teur n 'asservit  pas  l’esprit  de  bienveillance  et  de 
générosité  à des  règles  si  étroites.  Il  laisse  l’é- 
poux libre  de  donner  à son  conjoint,  sans  rece- 
voir autant  qu'il  donne  el  même  sans  recevoir 
aucun  avantage  réciproque.  C’est  rendre  à la 
donation  son  plus  noble  caractère  que  de  la  dé- 
gager d’une  réciprocité  nécessaire  qui  en  altère 
la  pureté. 

Mais  voici  en  quoi  le  Code  Napoléon  s’écarte 
surtout  du  don  mutuel  organisé  par  les  cou- 
tumes. Tandis  que  le  droit  coutumier  exigeait 
que  les  parties  se  liassent  dans  un  seul  et  même 
acte,  le  droit  moderne,  au  contraire,  pour  mieux 
assurer  l’indépendance  des  époux,  donne  à cha- 
cun la  liberté  de  se  repentir,  de  changer  de  vo- 
lonté même  à l'insu  du  conjoint,  et  défend  qu'uu 
seul  cl  même  acte  renferme  deux  dispositions 
qui  ne  sont  pas  ou  ne  doivent  pas  être  la  condi- 
tion l’une  de  l’autre. 

De  plus,  le  droit  coutumier  n’admettait  le 
don  mutuel  qu’à  la  condition  que  les  époux 
n’eussent  pas  d'enfants.  Sous  le  ('.ode  Napoléon, 
l’existence  des  enfants  n’est  pas  un  obstacle  à 
des  libéralités  dictées  par  l’affection. 

Enfin , le  droit  coutumier  ne  permettait 
qu’aux  époux  communs  en  biens  de  se  faire 
un  don  mutuel  sur  leur  part  de  communauté. 
Aujourd’hui,  ils  peuvent  se  gratifier,  quel 


[1]  Coût,  de  Paris,  art.  286. 

[2]  Arrêt  du  15  thermidor  un  xm  (Devill.,  2,  I,  4 U). 

[3]  Cassai.,  22  juillet  1807  (DevilL,  2,  f,  14). 

[4j  Salviat,  Jurisprudence  du  parlement  de  Bordeaux, 
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que  soit  le  régime  sous  lequel  ils  sont  mariés. 

En  un  mot,  les  époux  peuvent , sous  le  Lotie 
Napoléon  , se  faire  des  donations  mutuelles  et 
réciproques,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas  dans  un 
seul  et  même  acte,  et  ces  donations  ne  diffèrent 
en  rien  de  substantiel  de  celles  dont  nous  nous 
sommes  occupés  dans  le  commentaire  de  l’arti- 
cle précédent. 

9692.  Nous  disons  que  notre  article  défend 
aux  époux  de  s’avantager  mutuellement  et  ré- 
ciproquement par  un  seul  et  même  acte.  La 
cour  de  Rennes  avait  pensé  que  ce  serait  éluder 
l’art.  1097  que  d’autoriser  deux  cpuux  à se  faire 
donation  le  même  jour  el  à stipuler  en  présence 
l'un  de  l’autre,  dans  deux  actes  reçus  par  le 
| même  notaire , en  présence  des  mêmes  té- 
moins [2j  ; qu’il  n’y  a aucune  différence  sensi- 
| ble  entre  celle  manière  de  procéder  et  l’expres- 
sion d’une  volonté  réciproque  el  mutuelle  dans 
un  seul  el  même  acte.  Mais  i’arrét  de  la  cour  de 
Rennes  a été  cassé  el  devait  l’être  [3].  Il  pèche 
par  une  évidente  exagération.  Notre  article  dé- 
fend l’unité  de  contrat  el  ne  défend  pas  la  con- 
temporanéité des  actes.  L’ancienne  jurispru- 
dence, dans  le  même  esprit  que  le  Code,  annu- 
lait les  testaments  mutuels,  in  câdetn  chartâ. 
Néanmoins,  Salviat  rapporte  un  arrêt  du  parle- 
ment de  Bordeaux  qui  valida  deux  testaments 
qu’uu  mari  el  une  femme  avaient  faits  devant 
les  mêmes  notaires  et  devant  les  mêmes  témoins, 
ranges  dans  le  mente  ordre,  mais  par  deux 
feuilles  différentes  et  dans  lesquels  ils  s’iusli- 
luaient  réciproquement  [1], 

2693.  Observons,  du  reste,  qu’une  donation 
mutuelle  que  des  époux  se  seraient  laite  par  un 
seul  el  même  acte  authentique  avant  la  pro- 
mulgation du  Code  Napoléon,  conserverait  sa 
validité  sous  l’empire  du  Code,  lors  même  que 
le  décès  d’un  epoux  auquel  était  subordonnée  la 
donation  mutuelle,  ne  serait  arrivé  que  depuis 
cette  promulgation.  Ce  serait  donner  à l’arti- 
cle 10t)(>  un  effet  rétroactif  que  de  décider  au- 
trement [8], 

269-i.  L'art.  1097  , n'ayant  été  édicté  que 
pour  les  donations,  ne  doit  pas  être  étendu  à des 
actes  dans  lesquels  domine  le  caractère  d’acte 
de  commerce  , d’opération  sociale , d’affaire  de 
communauté,  bien  qu’il  eu  résulte  un  avantage 
mutuel  pour  les  epoux. 

Nous  avons  vu  dans  notre  Commentaire  du 
Contrat  de  mariage  [6],  que  le  contrat  par  le- 
quel un  mari,  avec  des  valeurs  de  la  commu- 


p.  477.  Merlin,  Bêpert.,  v®  Donation,  sert.  xi. 
t*J  tassai.,  23  juin  1815  (DevilL,  4,  I,  382). 

(6J  N®  1200.  Contra,  Rennes,  13 février  1840 (DevilL, 
40,2,  22G). 
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naulé,  acquiert  une  rente  viagère  stipulée  paya- 
ble en  totalité  au  profit  du  survivant  des  époux, 
est,  en  cc  qui  concerne  les  rapports  des  époux 
entre  eux,  un  pacte  de  société,  un  acte  aléatoire, 
dans  lequel  chacun  des  époux,  espéranlsurvivrc, 
considère  son  intérêt  propre.  Ile  n’est  donc  pas 
une  donation  mutuelle  entachée  de  nullité  pour 
avoir  été  constatée  par  un  seul  et  même  écrit. 

2695.  En  est-il  de  méinc  dans  l'espèce  sui- 
vante dont  nous  puisons  l'idée  dans  l'art.  281 
de  la  coutume  de  Paris? 

Cet  article  portait  : « Père  et  mère  mariant 
« leurs  enfants  peuvent  convenir  que  leursdits 
« enfants  laisseront  jouir  le  survivant  desdits 
« père  et  mère  des  meubles  et  conquéts  du  pré- 
« décédé,  la  vie  durant  du  survivant , pourvu 
« qu'ils  ne  se  remarient,  et  n'est  réputé  tel 
« accord  avantage  entre  lesdils  conjoints  [I].  » 

Ce  qu’il  y avait  de  particulier  dans  ce  cas , 
c'est  que  le  don  mutuel  ici  prévu  par  la  cou- 
tume se  faisait  à l’occasion  du  mariage  d'un 
enfant  et  que  l'enfant,  au  préjudice  duquel  eu 
général  aucune  donation  entre  époux  meme  mu- 
tuelle n’était  permise,  était  tenu,  dans  l’espèce, 
de  laisser  jouir  le  survivant  de  tous  les  con- 
quéts.  parce  qu’il  avait  été  marié  et  doté  par 
ses  parents  [2].  Il  semblait  juste  que  les  père  et 
mère , qui  s’étaient  imposé  des  sacrifices  pour 
établir  leur  enfant,  s'assurassent,  pendant  toute 
leur  vie,  le  maintien  de  la  position  de  fortune 
que  l’état  de  mariage  leur  avait  procurée.  C’é- 
tait un  encouragement  à doter  les  enfants  ; c’é- 
tait pour  les  parents  la  récompense  de  l'accom- 
plissement de  ce  devoit  pieux,  €\  la  coutume  de 
Paris  s'était  écartée  en  ce  point  de  la  règle  qui 
défendait  le  don  mutuel  aux  époux  ayant  des  en- 
fants, c'était  par  des  considérations  qui  avaient 
une  couleur  d’équité  et  de  prévoyance  dont  on 
ne  peut  nier  les  bons  côtés. 

En  principe,  des  époux  qui  avaient  des  en- 
fants devaient  s’oublier  eux- mêmes  pour  son- 
ger d’abord  aux  intérêts  de  ces  mêmes  enfants. 
Ils  ne  pouvaient  rien  se  donner  l’un  à l’autre; 
car  leur  avantage  propre  n'était  pas  le  but  prin- 
cipal qu’ils  devaient  poursuivre,  liais  lorsqu'ils 
avaient  établi  leurs  enfants  et  avaient  ainsi 
pourvu  à leur  avenir,  à ce  moment  où  leur  plus 
douce  lâche  était  remplie , il  leur  était  permis 
de  stipuler  pour  eux-mêmes  et  de  prévenir,  par 
une  convention  prudente,  le  partage  de  la  com- 
munauté. Tant  que  l'un  d’entre  eux  vivait,  le 
survivant  conservait  en  vertu  de  celle  conven- 
tion la  jouissance  des  meubles  et  des  conquéts. 


[IJ  Pothier,  Douai,  et  lire  mari  et  femme,  n«  235. 
[2]  Ibid  , n°  260. 

[3J  Ferrière  sur  Paris,  art.  28t.  n«  24. 
f tj  Argou,  liv.  >,  ch.  9,  in  fine. 


Il  souffrait  aussi  peu  que  possible  dans  ses  inté- 
rêts de  la  mort  de  son  conjoint.  Il  n'assistait 
pas  à cc  triste  partage  qui  iiou-seuleincnl  di- 
minue les  ressources , mais  encore  froisse  les 
affections  et  les  souvenirs  de  l’époux  qui  survit. 
Mais  il  est  à remarquer  que  celte  disposition  pro- 
pre à la  coutume  de  Paris  n’était  pas  suivie  sous 
l’empire  des  autres  coutumes  [3].  Si  un  enfant 
y était  marié  avec  la  clause  dont  il  vient  d’clre 
question,  il  avait  le  choix  ou  d'exécuter  la  clause 
ou  de  rendre  au  survivant  la  moitié  de  ce  qu’il 
avait  reçu  [f  ].  Rien  ne  l'empêchait  de  demander 
au  survivant,  en  qualité  d’héritier  du  prédécédé, 
l’inventaire  et  le  partage  des  biens  de  la  com- 
munauté [?>].  On  ne  voulait  pas  que,  par  de  pa- 
reils pactes,  les  parents  portassent  atteinte  au 
droit  commun  eu  matière  de  don  mutuel  qui  était 
une  prohibition  absolue  en  cas  d’existence  d'en- 
fants. 

De  nos  jours,  il  arrive  assez  souvent  que  des 
père  et  mère  font  entre  leurs  enfants  le  partage 
anticipé  de  leurs  biens  et  se  réservent  l’usufruit 
des  biens  donnés  au  profil  d’eux  cl  du  survivant 
d’entre  eux.  Celte  réserve  est-elle  valable  ? Évi- 
demment on  ne  peut  en  cohlester  la  validité 
par  les  raisons  qui  la  faisaient  rejeter  dans  les 
coutumes  muettes,  puisque  aujourd’hui  rien 
n’empêche  les  époux  de  se  faire  des  donations 
mutuelles  lorsqu’ils  ont  des  enfants.  Mais  ne 
doit-on  pas  la  déclarer  nulle  par  celte  autre  rai- 
sou,  à savoir  qu'elle  présente  une  donation  réci- 
proque, contenue  dans  un  seul  et  même  acte? 

Que  la  clause  en  question  renferme  une  libé- 
ralité, c’est  cc  qu’on  ne  saurait  contester.  On  ne 
peut  méconnaître  le  caractère  de  donation  dans 
un  contrat  qui  donne  à chacun  des  époux,  en 
cas  de  survie,  l’usufruit  de  la  part  de  l’autre 
dans  la  communauté.  Comment  pourrait-on  dire 
que  c’est  un  pacte  de  société  ? Où  voit-on  là  une 
affaire  de  commerce  [6],  une  opération  sociale, 
qui  ait  la  moindre  analogie  avec  le  cas  examiné 
au  n°  2fi94  ? C'est,  si  l'on  veut,  un  arrangement 
de  famille,  mais  un  arrangement  de  famille  qui 
aboutit  à des  avantages  réciproques.  Aussi  est-ce 
comme  une  libéralité  véritable,  comme  un  don 
mutuel  que  le  droit  coutumier  envisageait  le 
pacte  dont  nous  nous  occupons.  Si  ce  n’cùt  pas 
été  une  libéralité,  les  coutumes  muettes  ne  l'au- 
raient pas  rejeté,  et  il  n’aurait  pas  fallu  l’arti- 
cle 281  de  la  coutume  de  Paris  pour  le  faire 
passer  par  l’effort  d’une  disposition  exception- 
nelle, motivée  sur  une  fiction. 

Reste  à savoir  si,  bien  que  donation  mutuelle, 


[5]  Pothier,  loc.  cit.,  n°  288. 

[6]  Ou  connue  dit  U loi  38,  1).,  De  douai.  inter  vir. 
et  uxorcm  : ■ Negolinm  gesturn.  ■ 
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la  disposition  no  pourrait  pas  t ire  maintenue, 
quoique  ronlcnuc  in  eâdem  chartâ  ; cl  cela  par 
la  raison  qu'elle  n’est  pas  directement  consti- 
tuée. et  qu’elle  est  la  condition  cl  la  charge  de 
la  litæralilc  faite  à l'enfant  doté.  Nous  serions 
enclin  à adopter  le  parti  rie  la  validité,  l/arli- 
cle  1097  condamne  la  double  convention  que  les 
époux  font  entre  eux  dans  un  seul  et  même  acte, 
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quand  celte  convention  est  l’objet  principal  et 
direct  rlu  contrat.  Mais  il  ne  nous  semble  pas 
qu'il  doive  en  être  nécessairement  de  même 
alors  que  la  libéralité  réciproque  n’est  pas  la 
fin  dominante  et  directe  de  l’acte,  et  qu’elle  ne 
sc  présente  que  comme  charge  d’un  contrat 
passé  avec  un  tiers. 


Articlb  1098. 

L’homme  ou  la  femme  qui,  ayant  des  enfants  d’un  autre  lit,  contractera  un  second 
ou  subséquent  mariage,  ne  pourra  donner  à son  nouvel  époux  qu’une  part  d’enfant  légi- 
time le  moins  prenant,  et  sans  que,  dans  aucun  cas,  ces  donations  puissent  excéder  le 
quart  des  biens. 
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3731.  Notre  article  s'applique  aux  donations  faites  après 

la  célébration  du  mariage  ou  en  vue  du  ma- 
riage. 

3733.  Qu’est-ce  qu’on  impute  sur  le  disponible  déter- 

miné par  l’art.  1098?  — Des  avantages  résul- 
tant des  conventions  matrimoniales. 

3723.  De  l'action  en  réduction.  — A qui  appartient-elle 
et  profite-t-elle? 

3734.  Il  n'est  pat  nécessaire  d’étre  héritier  pour  l’excr- 

ccr. 

2733.  L'indigne,  nu  contraire,  ne  saurait  l'exercer, 
2726.  Cette  action  s’puvre  au  décès.  — On  ne  peut  y 
renoncer  d'avance.  — Mais  on  peut  faire  des 
actes  conservatoires. 

3727.  Ce  qui  est  retranché  à l'époux  du  second  Ut  pro- 
fite aux  enfants  indépendamment  de  leur  ré- 
serve. — Exemple. 

2728.  Suite. 

2739.  Conciliation  de  cette  solution  avec  celle  donnée  à 
une  question  analogue  sur  l'article  1094. 

2730.  Du  cas  où  le  donateur  lui-mème  a voulu  la  ré- 

duction. 

2731.  L'article  917  est  applicable  à notre  matière, 

2732.  A moins  que  la  volonté.du  disposant  ne  s'y  op- 

pose. 

2733.  Nature  de  celte  action  en  réduction. 

2734  Elle  passe  ù tous  le»  héritiers,  et  peut  être  t xercée 
par  les  créanciers. 

2735.  De  l'estimation  des  biens  pour  fixer  la  quotité 

disponible.  — Renvoi. 

2736.  Caractère  de  la  donation  de  part  d'enfant. 

2737.  Elle  est  caduque  par  le  prédécès  du  donataire. 

2738.  Les  enfants  ne  peuvent  être  substitués  4 leur  | a- 

rent  donataire. 


COMMENTAIRE. 

*890.  Nous  avons  ciposé  ailleurs  les  systc-  1 cessivement  sur  les  secondes  noces  ; Auguste  les 
mes  qui  dons  le  droit  romain  prévalurent  suc-  I avait  encouragées  pour  fonder  de  nouvelles  fa- 
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milles,  combler  les  vides  de  la  ciié  [I  j.  Ee  chris- 
tianisme les  ayant  envisagées  avec  une  faveur 
moins  exagérée  [2],  les  empereurs  chrétiens  pu- 
rent s’occuper,  avec  un  soin  plus  impartial,  île 
concilier  les  intérêts  de  In  famille  nouvelle,  créée 
par  les  secondes  noces,  avec  les  intérêts  sacrés 
de  la  famille  existante,  trop  oubliée  dans  la  poli- 
tique d'Auguste.  Leur  législation  montre  une 
sollicitude  pieuse  pour  les  enfants  du  premier 
lit,  sollicitude  qui  fut  surtout  éveillée  par  les 
Pères  de  l’Église  [3],  et  qui  pour  la  première 
fois  jeta  dans  le  droit  ces  idées  de  protection 
dont  le  chancelier  de  ITIùpital  se  fil  de  nouveau 
le  défenseur  dans  l’édit  de  11560. 

C’est  ainsi  que  Théodosc  le  Grand , en  582, 
décida  que  tous  les  avantages  recueillis  de  son 
premier  époux  par  une  femme  qui  se  remariait, 
seraient  attribués  irrévocablement  et  avec  ga- 
rantie hypothécaire  aux  enfants  du  premier  ma- 
riage, et  ne  pourraient  être  aliénés  par  elle  au 
profit  de  qui  que  ce  fût  [4]. 

En  444.  Théodose  II  et  Valentinien  III  éten- 
dirent à l'homme  veuf  qui  se  remariait  ce  qui 
avait  été  établi  par  la  constitution  précédente 
pour  la  femme  seulement  [5]. 

Mais  ce  n’était  pas  tout,  et  il  fallait  prévoir  le 
cas  où  un  veuf  ou  une  veuve  ayant  des  enfants 
d’un  premier  lit,  et  possédant  des  biens  propres, 
s’en  dépouilleraient  en  faveur  du  second  ma- 
riage. En  conséquence,  Mon  et  Anlhémius,  en 
4Ï59,  avisèrent  à ce  danger  en  n’autorisant  que 
le  don  d’une  part  d'enfant  le  moins  prenant  [6]. 

3697.  Tel  était  le  système  de  garantie  for- 
mulé par  le  droit  romain  pour  les  enfants  dont 
les  parcnls  se  remariaient. 

Suivi  d'abord  dans  les  pays  de  droit  écrit,  il 
n’a  été  naturalisé  dans  le  reste  de  la  France  que 
par  un  édit  de  1560  du  roi  François  11,  rendu 
sous  les  inspirations  de  l'Hôpital  cl  connu  sous 
le  nom  d’édit  des  secondes  noces  [7]. 

La  dame  Aune  d’Alègre,  qui  avait  sept  en- 
fants de  son  premier  mariage,  s’étant  remariée 


[!]  lu  fluence  du  Christianisme , pari,  2,  cli.  3 et  4. 

[2]  Ibid.,  part.  2,  cli.  4. 

[3]  Saint  Ambroise,  par  exemple  (loc.  rit.,  ch.  4). 

[4]  L.  3,  C.,  De  sccuud.  nupt.,  commençant  par  le 
mot  Femintr,  I.  8,  S 4 cl  1.  2,  Cod,  Thcod.,  De  secundis 
nupiiis. 

[5]  L.  5,  C.,  Dtseeund.  nupt.  , 

[6]  L.  6,  C.,  De  serund.  nupt.,  dont  les  premiers  mois 
sont  llàc  edictali.  Voy.  sur  cette  matière  Cujns,  ad  end  , 
tit.  De  secundis  nupiiis,  Halde,  au  mèinc  lieu;  Fuchi- 
née,  rouir,  lib.  3,  cap.  G3  et  suiv.  ; Ztezius,  ad  Pond., 
De  ritu  nupt.  ; Pérézius,  sur  le  Code,  lit.  De  secundis 
nupiiis  ; Yoct ,Dv  ritu  nupt.,  »"»  H G et  suiv.  Favre,  C., 
De  secundis  nupt. 

Junge  Influente  du  Christ.,  pari.  2,  ch.  3. 

[7]  Cujas  sur  la  loi  //de  edictali  : ■ Edictum  Lconis 
■ inifteruloris  est  nowi  cocrcitio  secundarum  nuplia- 


avec  messire  George  de  Clermont,  qu’elle  aimait 
avec  passion  cl  qui  ne  la  prit  que  pour  sa  for- 
tune, la  donation  excessive  qu’elle  lui  fil  donna 
occasion  au  chancelier  de  persuader  au  roi  de 
rendre  cet  cdil  [8].  Il  fut  trouvé  si  sage,  que 
plusieurs  coutumes  s’en  approprièrent  les  dis- 
positions à l’époque  de  leur  réformalion  [9]. 

Il  avait  deux  chefs,  l'un  emprunté  à la  loi 
Feminœ  et  l’autre  à la  loi  Hâc  edictali ; l'un 
frappant  d’indisponihilitc  et  d’une  sorte  de  sub- 
stitution nu  profit  des  enfants  tlu  premier  filles 
biens  que  l’époux  qui  se  remariait  tenait  de  la 
libéralité  de  son  premier  conjoint,  l’aulre  limi- 
tant les  dispositions  permises  à un  époux  rema- 
rié au  profil  de  son  conjoint  [10]. 

3698.  Ile  ces  deux  chefs  notre  législation 
n’en  a conserve  qu’un  seul , celui  qui  apporte 
une  limite  à la  faculté  de  gratifier  son  nouvel 
époux,  I /a utre  disposition  a disparu.  Elle  avait 
pour  inconvénient  d’immobiliser  des  biens  dont 
l'aliénation  n’était  plus  permise.  Elle  engendrait 
de  plus  une  énorme  inégalité  entre  des  enfants 
qui  pour  être  de  fils  différents  n’en  sont  pas 
moins  frères. 

Quant  à la  disposition  qui  limite  étroitement 
ce  qu’un  époux  peut  donner  au  conjoint  du  nou- 
veau lit  au  préjudice  des  enfants  qui  subsistent 
de  la  première  union,  elle  a etc  maintenue  dans 
l’article  dont  nous  commençons  le  commentaire. 
On  ne  peut  qu’approuver  l’équité  qui  a porté  les 
rédacteurs  de  notre  Code  à adopter  des  restric- 
tions fondées  sur  la  faveur  des  enfants  du  pre- 
mier lit  cl  sur  les  dangers  de  leur  position  au 
milieu  d’une  famille  nouvelle  qui  s’élève  avec 
des  intérêts  opposés.  S’il  est  vrai  que  les  se- 
condes noces  n’ont  rien  que  de  licite;  s’il  est 
vrai,  comme  le  dit  Henrys , quelles  réparent 
quelquefois  les  désordres  faits  par  la  mort  dans 
les  familles  et  leur  servent  de  seconde  ou  der- 
nière table  après  le  naufrage  [11],  il  n’est  pas 
moins  certain  qu’elles  sont  très-souvent  un  sujet 
d'antagonisme  entre  deux  familles,  qu’elles  ex- 


- mm,  gud  mon  ulebalur  (initia  anlegunm  edidissel 

* Francisais  II  ex  suggestions  gueesloris  oplimi  et  doc- 

* tissimi  Michuetix  l/ospilulii,  qucni  honoris  causa  no- 
« minu,  etc.,  etc.  » 

[8]  Cujas  sur  la  loi  Hâc  edictali.  Brodenu  sur  Louri, 
lettre  N,  som ni.  3,  n®  8.  Ferrière  sur  Paris,  art.  279, 
glose  2,  n®  G.  Il  donne  le  texte  de  l'édit  et  le  préambule 
qui  est  bon  ù lire. 

[9]  Paris,  art.  279.  Orléans,  art.  233.  Amiens,  arti- 
cles 107  et  suiv. 

[10]  Voy.  Henrys,  I.  2,  p.  213,  223,  407.  Lebrun, 
des  Success.,  liv.  2,  cli.  G.  Ferrière,  roui,  de  Paris. 
art.  279.  Ricard,  Douât.,  p.  3,  n®»  1167  cl  suiv.  Pothier. 
Contrat  de  mariage,  n°*  532  cl  suiv.  Merlin,  Hépert., 
v®  Secondes  noces. 

[11]  Liv.  4,  ch.  IV,  9,  13. 
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posent  les  enfouis  du  premier  lit  au  daugeç  tie 
tendresses  plus  grandes  pour  l'union  la  plus  ré* 
cente  [1]  et  qu’il  est  indispensable  de  mettre  des 
barrières  à des  surprises  coupables  cl  à de  mal- 
heureux entraînements  [-]• 

l.c  Code  prescrit  «Jonc  qu’un  père  ou  une 
inère  ne  puisse  pas  faire  à son  nouveau  conjoint 
une  condition  meilleure  que  celle  d’uu  enfoui  le 
moins  prenant  ; cl  comme  il  y a des  cas  où  celle 
pari  d'enfanl  le  moins  prenant  esl  par  exemple 
de  moitié  ou  du  tiers,  notre  article , innovant 
sur  les  lois  antérieures  qui  permellaient  de  don- 
ner au  second  époux  jusqu'à  moitié  des  biens,  a 
décide  que  les  libéralités  ne  dépasseraient  ja- 
mais un  quarl  des  biens  du  disposant. 

2G99.  Recherchons  maintenant  le  sens  pra- 
tique de  ces  dispositions. 

Puisque  la  prohibition  contenue  dans  notre 
article  a été  prononcée  contre  le  nouvel  époux 
en  faveur  des  enfants  d'un  autre  lit,  il  s'ensuit 
qu'elle  ne  peut  avoir  lieu  qu'aulaul  que  l'époux 
qui  convole  a des  enfants  d’un  précédent  ma- 
riage [5).  Le  contexte  de  notre  article  le  dit  suf- 
fisamment ; « L'homme  ou  la  femme  qui,  ayant 
« des  enfants  «l’un  autre  lit,  etc.  h Quand  il  n'y 
a pas  d'enfants  d’un  autre  lit , rien  n'empécbc 
l'époux  qui  convole  de  concentrer  toutes  ses  af- 
fections sur  sa  nouvelle  union. 

Le  mol  •>  enfants  » comprend  non  -seulement 
les  lils.  mais  encore  les  petits-fils,  de  telle  sorte 
que  si  les  enfants  du  convolant  sont  morts  cl 
qu'il  lui  reste  des  petits-enfants , le  droit  de 
donner  au  nouvel  époux  sera  restreint  dans  les 
limites  de  l'art.  1098  [4].  L’édit  de  ItiÜOs'en 
expliquait  formellement  cl  parlait  des  « femmes 
« veuves,  ayant  enfants  ou  enfants  de  leurs  cu- 
ti fonts  [5],  » 

2700.  Les  enfants  dont  l’existence  esl  prise 
en  considération  pour  restreindre  la  capacité  du 
nouvel  époux,  doivent  être  issus  du  légitime 
mariage  de  celui  qui  convole.  On  sent  aisément 
que  la  faveur  quia  dicté  l'art.  1098  ne  peut  s'é- 
tendre au  fruit  du  libertinage  cl  de  la  débauche. 

Mais  les  enfants  légitimés  ont  le  droit  d'invo- 
quer notre  article;  ils  comptent  comme  enfants 
du  mariage  qui  les  a légitimés.  Le  vice  de  leur 
naissance  se  trouve  entièrement  corrigé  pour 
l’avenir  par  la  légitimation  [t>]. 


[1]  Gcncrarc  libéra»  vin,  non  fratres  futur  on  tuorutn 
ntl  adversario*  fdiorum.  Qttid  est  erg  à generare  alias, 
ni  si  spuliare  quos  habes  libéras,  qnibus  pariter  anferuntur 
et  pielatis  officia  et  compendia  facullalum  ? Suint  Am- 
broise, De  ridai*.  Jauge  Pérczitl.s,  ad  Cod.,  De  second, 
nupt.,  no  17,  qui  dit  : l.iberis  priuris  matrimonii  per 
seiundat  nupt  ta  s irrognla  videtur  injuria,  et  cura  cou  - 
iempta.  Voyez  aussi  Homère,  Odyssée,  G. 

[2]  Voeî,  De  rit u nttpi.,  n»  f 00. 


2701.  Il  n'en  est  pus  de  même  des  enfants 
adoptifs.  Rien  que  la  loi  leur  accorde  sur  la  suc- 
cession de  l'adoptant  les  mêmes  droits  qu’aux 
enfants  légitimes  [7],  néanmoins  leur  introduc- 
tion dans  la  famille  n'équivaut  pas  à un  ma- 
riage. Or  l’existence  d’un  précédent  mariage  est 
une  condition  nécessaire  de  l'application  de  l’ar- 
ticle 1098 [8]-  La  loi,  qui  a craint  que  l’adoption 
ne  détournât  du  mariage,  n’a  certainement  pas 
voulu  être  défavorable  à celui  qui,  après  avoir 
adopté,  chercherait,  dans  le  mariage,  une  fa- 
mille naturelle,  plus  profondément  identifiée 
avec  lui-méme. 

2702.  Mais  à quel  moment  faut-il  considérer 
si  l’époux  qui  convole  a des  enfants  d’un  autre 
lit?  ('.'est,  non  pas  au  moment  de  son  convoi  en 
secondes  noces,  mais  au  moment  de  son  décès. 
En  effet,  l’art.  1098  n’ouvre  qu'une  action  en 
réduction  contre  des  libéralités  excessives,  et  il 
est  de  règle  qu'une  action  eu  réduction  ne  s’in- 
tcnle  qu’a  près  le  décès  du  disposant.  Celte  ré- 
duction n'étant  établie  que  par  faveur  pour  les 
enfants  du  premier  lit,  il  s'ensuit  qu’elle  ne  peut 
avoir  lieu  si  la  mort  les  a enlevés  avant  leur  pa- 
rent [9].  Le  que  nous  disons  de  la  mort  natu- 
relle était  également  vrai  de  la  mort  civile,  lors- 
que celle  peine  existait  dans  notre  législation. 
Celui  qui  était  mort  civilement  était  censé  ne 
plus  exister  relativement  à la  succession  «le  ses 
parents  [10]. 

Quant  à celui  qui,  aujourd'hui  que  la  mort 
civile  est  abolie,  a été  condamné  à une  peine  af- 
flictive perpétuelle,  il  fout  foire  attention  qu'aux 
termes  de  la  loi  du  51  mai  1851,  il  n'est  déclaré 
incapable  que  de  recevoir  par  donation  ou  par 
testament;  d'où  il  suit  qu'il  n'est  incapable,  ni 
de  succéder  ab  intestat , ni  d'exercer  des  droits 
de  réduction  que  lui  confère  la  loi  et  non  la 
volonté  de  l'homme. 

270».  La  renonciation  que  l'enfant  du  pre- 
mier lit  ferait  à son  droit  ou  son  indignité  ne 
feraient  pas  que  ccl  enfant  n’eût  existé  avec  une 
pleine  capacité.  Le  droit  de  réduction  se  serait 
ouvert,  et  l’art.  1098  serait  applicable  au  profit 
de  qui  «le  droit.  Nous  reviendrons  sur  cette 
question  . lorsque  nous  nous  demanderons  au 
profit  de  qui  est  établie  l'action  en  réduction 
résultant  de  cet  article. 


(3]  Péreziiis,  prirlert.  in  Cod.,  Deseeund.  nupt..  n®  5. 
(4j  Voel,  De  rit  a nupt.,  n"  1 10. 

[■>]  Publier,  toc.  ei/,,  n*  53!». 

[<îj  Z.icharite,  $ 69U,  note  G. 
f7J  Art.  350  du  C.  Nap. 
fKJ  Zurliaric,  S G90,  noie  7. 

fî>]  Voel,  De  ritu  nuptiaru ut,  n«  128.  Pothier,  ibid., 
n°  560. 

[10]  Toullicr,  t.  5,  n°  878. 
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2704.  Nous  avons  parlé  jusqu'à  présent  d'un 
second  mariage  et  des  enfants  d'un  premier  lit. 
Mais  il  est  évident  que  la  règle  serait  la  meme, 
s’ils’agissaild’cnfants  d’un  second  mariage  ayant 
à se  plaindre  d’un  convoi  en  troisièmes  noces. 
En  un  mot,  la  loi  protège  les  enfants  d’un  ma- 
riage contre  les  fâcheuses  conséquences  d’une 
union  subséquente  de  leur  père  ou  de  leur 
mère  [!]. 

2705.  Voyons  maintenant  en  quoi  consiste 
la  part  d'enfant  le  moins  prenant. 

Il  y a plusieurs  hypothèses  à envisager. 

Il  est  possible  que  le  conjoint  ait  donné  à son 
nouvel  époux  une  part  d’enfant,  sans  avoir  fait 
d’autres  libéralités. 

Il  est  possible  qu’il  lui  ail  fait,  non  pas  le  don 
d’une  part  d'enfant,  mais  un  don  exorbitant 
d’une  valeur  certaine,  sans  d’ailleurs  avoir  fait 
aucune  autre  libéralité. 

Il  est  possible  qu’il  ail  donné  à son  conjoint 
une  part  d’enfant  et  qu’il  ait  en  même  temps  fait 
à d'autres  personnes  des  donations. 

Arrêtons-nous  au  premier  cas  : pour  déter- 
miner la  part  d’enfants,  il  suffit  d’ajouter  le  con- 
joint donataire  au  nombre  des  enfants  du  pre- 
mier ou  du  second  lit  et  de  faire  une  répar- 
tition entre  tous.  I«i  part  d'enfant  se  trouve 
ainsi  fixée.  Ainsi,  y a-t-il  trois  enfants,  l’époux 
comptera  pour  un  quatrième,  et  il  prendra  le 
quart. 

Y a-t-il  quatre  enfants?  l’époux  sera  consi- 
déré comme  un  cinquième  enfant,  et  son  don 
sera  du  cinquième  des  biens,  cl  ainsi  de  suite  [2], 

Que  s’il  n’y  a que  deux  enfants,  la  donation 
faite  au  second  époux  devrait  être  du  tiers  en 
suivant  la  même  méthode  de  calcul.  Mais  n’ou- 
blions pas  qu’aux  termes  de  notre  article  la  do- 
nation faite  à l’époux  du  second  mariage  ne  doit 
jamais  excéder  un  quart  de  la  succession;  le  tiers 
sera  donc  réduit  au  quart. 

2706.  Notre  second  cas  a lieu,  quand,  au 
lieu  de  donner  une  part  d’enfant,  le  disposant  a 
fait  à son  second  époux  un  don  d’une  valeur  cer- 
taine susceptible  de  réduction. 

Il  faut  considérer  d’abord  l’époux  donataire 
comme  un  étranger,  séparer  dans  la  succession 
la  partie  réservée  de  la  partie  disponible,  distri- 
buer la  portion  réservée  entre  les  enfants,  pren- 
dre le  don  de  secondes  noces  sur  la  portion  dis- 
ponible, puis  enfin  retrancher  sur  ce  don  ce 


II]  Ricard,  n®  1288. 

[2]  Merlin,  Répert.,  v®  IVoeet  (trronrfes),  p.  576, 
col.  2,  n®  4.  Tonllicr,  t.  V.  n°884. 
f3]  Sur  les  mots  : /nier  eu*  dividi. 

[4]  Traité  de  la  Communauté,  p.  4,  c.  3,  n°  67. 
Voy.  Bergier,  sur  Ricard. 

[5]  Dclvincourt,  t.  II,  p.  443,  édit,  de  1834.  Yazcille 


qu'ü  a d’exorbitant,  ce  dont  il  excède  la  part  de 
chaque  enfant.  Jusque-là  point  de  difficulté. 

Mais  que  fera-t-on  de  cet  excédant  enlevé 
à l’époux  donataire?  Le  répartira-t-on  entre  les 
enfants  et  l'époux  donataire , ou  bien  entre  les 
enfants  à l’exclusion  de  l'époux  donataire? 

I>a  glose  sur  la  loi  //de  edictali  [3]  parait  dé- 
cider que  le  second  époux  doit  prendre  dans  la 
portion  retranchée  la  même  part  que  celle  qu’y 
prendra  l’un  des  enfants.  C’est  aussi  l’avis  de 
Renusson  (1). 

La  raison  de  ces  auteurs  est  que  le  second 
époux  a déjà  dans  ce  qui  lui  reste  autant  que 
chacun  des  enfants.  Si  les  enfants  se  partagent 
entre  eux  la  portion  retranchée  sur  la  donation 
sans  y faire  participer  le  donataire,  ils  auront 
plus  que  ce  dernier.  Or,  la  loi  prescrit  l’égalité, 
et  l’égalité  est  détruite  à l’avantage  des  en- 
fants [5]. 

Nonobstant  ces  raisons , Ricard  et  Pothier  se 
sont  prononcés  en  sens  contraire  [6],  Ils  se  fon- 
dent sur  les  termes  de  la  loi  Hàc  edictali,  § 6. 
et  de  la  novelle  22,  cap.  27,  où  il  est  dit  : quod 
plus  est  in  eo  quod  reUclum  aut  datum  est  aut 
norercœ  aut  vi/rico ...  compelit  ftliis ; et  inter 
cos  solos  ex  œquo  diriditur.  Or , les  textes  de 
ces  lois  doivent  servir  d’interprétation  et  à l’édit 
qui  en  a été  tiré,  et  au  Code  Napoléon  qui  a voulu 
les  suivre.  De  plus,  est-il  raisonnable  que  la  ré- 
duction exercée  contre  le  donataire  lui  profile? 
L’art.  921  du  Code  Napoléon  ne  décide-t-il  pas 
expressément  que  le  donataire  ne  peut  point 
profiter  de  la  réduction  [7]? 

Montrons  par  une  espèce  l’application  de  ces 
idées. 

Tilius,  remarié  en  secondes  noces,  a laissé 
quatre  enfants  d’un  premier  mariage  ; il  institue 
sa  femme  sou  héritière  universelle  par  contrat 
de  mariage,  et  décède,  ayant  80,000  francs  de 
biens. 

I.c  quart  disponible  est  de  20,000  fr.  ; la  ré- 
serve est  de  60,000  fr.  Celle  réserve,  partagée 
entre  les  quatre  enfants,  donne  16,000  fr.  pour 
chacun.  La  part  d’enfant  le  moins  prenant  sera 
donc  de  15,000  fr.,  cl  l'institution  universelle 
de  la  femme,  qui,  si  elle  eût  clé  faite  à un  étran- 
ger, eût  pu  comprendre  les  20,000  fr.  disponi- 
bles, sera  réduite  à 15,000  fr.  Les  5,000  francs 
restants  seront  partagés  entre  les  enfants  et  aug- 
menteront la  part  de  chacun  de  1,250  fr.  En 


sur  Part.  1098,  n®  17.  Zacharite,  S 690,  noir  33,  t.  5. 
p.  226  et  227.  Ancelot  sur  Grenier,  t.  IV,  n*  70»*, 
noie  A. 

[6J  Ricard,  Donat.,  p.  3,  n*  1319.  Polhier,  Contrat 
de  mariage,  n®  594. 

[7 J Voy.  Ricard,  n®  1320. 
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résultat,  les  cnlauts  auront  |>our  part  dans  la 


réserve 15,000  fr. 

pour  part  dans  la  réduction.  . . . 1,280  fr. 

Au  total 16,250  fr. 


I.a  femme  devra  se  contenter  de  15,000  fr. 
seulement. 

Le  système  contraire  opérant  uneégalc  répar- 
tition des  5,000  fr.  retranchés  entre  les  enfants 
et  le  donataire,  aurait  donné  pour  chacun  d’eux 
une  somme  de  16,000  fr. 

9707.  Faisons  observer  que  ce  dernier  ré- 
sultat eût  été  très -régulièrement  obtenu,  si  le 
donateur,  au  lieu  de  se  livrer  aux  excès  d’une 
affection  désordonnée  , eût  tout  simplement 
donné  à sa  femme  une  part  d’enfant. 

De  là  on  tire  une  objection  contre  notre  opi- 
nion. Comment  expliquer  que  l’époux  donataire 
ail  un  bénéfice  différent . suivant  que  le  dispo- 
sant lui  aura  donné  une  part  d’enfant  ou  lui 
aura  fait  le  don  de  toute  sa  succession?  N’esl-il 
pas  bizarre  que  le  donataire  ait  moins,  précisé- 
ment dans  le  cas  ou  le  donateur  a exprimé  la 
volonté  de  lui  donner  plus?  La  quotité  dispo- 
nible dont  le  conjoint  a le  droit  de  profiler  ne 
doit-elle  pas  être  la  même,  soit  que  le  donataire 
ait  reçu  expressément  cette  quotité , soit  que, 
ayant  reçu  davantage,  il  soit  réduit  à celle  quo- 
tité? 

f.a  réponse  à celte  objection  est  facile.  D’a- 
bord. dans  le  cas  où  le  donataire  s'est  tenu  dans 
les  termes  de  la  loi.  il  n’y  a pas  lieu  à réduction. 
Au  lieu  que  lorsqu'il  s’en  écarte  par  un  excès, 
il  faut  opérer  une  réduction  ; ce  qui  suscite 
contre  lui  la  disposition  de  l'art.  921  du  Code 
Napoléon  citée  tout  «à  l’heure. 

De  plus,  lorsque  l’époux  a contrevenu  à la  loi 
en  donnant  plus  qu'une  part  d’enfant,  son  con- 
joint .qui  doit  être  considéré  comme  complice 
de  cette  contravention , doit  en  être  puni;  et 
cette  peine  est  le  retranchement  de  l’excédant 
pour  en  faire  tourner  le  profit  exclusif  aux  en- 
fants [1].  Lorsque  au  contraire  un  époux  donne  à 
l’autre  une  part  d’enfant,  il  se  conforme  à la  loi. 
Le  donataire,  qui  n’a  pas  voulu  avoir  plus  que 
la  loi  ne  le  permet,  est  favorable  ; et  pour  suivre 
à la  fois  et  la  prescription  de  la  loi  et  l’intention 
du  donateur,  il  faut  le  traiter  absolument  comme 
l’enfant  le  moins  prenant. 

Il  est  donc  raisonnable  que  dans  deux  cas  si 
differents  les  résultats  ne  se  ressemblent  pas  et 
que  le  donataire  ne  recueille  pas  les  mêmes  avan- 
tages [2]. 


[1]  Ricard,  n®  1320. 

[2]  En  ce  sein.  Grenier,  t.  IV,  n®708.  Chabot,  Quest. 
trous.,  p.  lit,  il®  13.  Dalloz,  Rèpert.  mrth.,  T®  Dispos, 
entre-vifs  et  lest.,  I.  6,  ch.  12,  secl.  4,  art.  2,  n®37. 
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970tt.  Passons  au  troisième  cas,  celui  où  la 
donation  faite  au  conjoint  du  nouveau  mariage 
n’est  pas  seule,  et  où  le  même  époux  a fait  d’au- 
tres libéralités.  Ce  cas  se  subdivise;  car  les  libé- 
ralités ont  pu  être  faites  à des  étrangers  ou  à des 
enfants  du  disposant. 

Supposons  d’abord  que  ce  sont  des  étrangers 
qui  ont  été  gratifiés,  indépendamment  du  nou- 
vel époux;  par  exemple,  Tilius  donne  à un 
étranger  15,000  fr. . puisa  sa  seconde  femme 
une  part  d’enfant.  Il  meurt  laissant  quatre  en- 
fants de  son  premier  lit  et  80,000  fr.  de  fortune. 
Les  donations  toutes  ensemble  ne  peuvent  pas 
excéder  le  quart  des  biens,  savoir  20,000  francs, 
cl  les  trois  quarts  réservés  aux  enfants,  à savoir, 
00,000  fr. , procurent  à chaque  enfant,  à titre 
de  réserve.  15,000  fr.  Telle  est  la  part  d’enfant 
le  moins  prenant.  Le  second  époux,  s’il  avait  été 
seul  gratifié,  pourrait  recevoir  15,000  fr.  Mais 
sur  la  quotité  disponible  qui  est  de  20,000  fr., 
s’impute  d’abord  une  donation  antérieure  en 
date  de  15,000  fr.  Reste  5,000  fr.  dont  la  belle- 
mère  devra  sc  contenter. 

Celte  solution  dérive  du  principe  que  la  quo- 
tité disponible  fixée  par  l’art.  1098  ne  saurait 
être  cumulée  avec  celle  de  l’art.  913  ; elle  se  con- 
fond avec  celle-ci  jusqu’à  due  concurrence.  Si, 
comme  nous  l’avons  prouvé  précédemment , la 
quotité  disponible  déterminée  par  l’art.  1094  au 
profil  du  conjoint  le  plus  favorable,  celui  d’un 
premier  mariage . ne  s’ajoute  pas  à la  quotité 
disponible  ordinaire,  mais  se  confond  avec  elle 
jusqu’à  concurrence  de  la  quotité  la  plus  faible, 
à plus  forte  raison  en  est-il  de  même  de  la  por- 
tion disponible  spéciale  au  conjoint  d’un  second 
lit  [SJ. 

9709.  De  là  des  conséquences  faciles  à dé- 
duire et  qui  ont  été  consacrées  par  les  tribu- 
naux. 

La  première  est  que  si  le  disposant,  lorsqu’il 
contracte  un  second  mariage,  a déjà  épuisé  par 
des  libéralités  la  quotité  disponible  ordinaire  de 
l’art.  913,  il  ne  peut  plus  rien  donner  à son 
nouvel  époux.  Car  la  quotité  de  l’art.  1098, 
quelquefois  plus  faible  . jamais  plus  forte  que 
celle  de  l’art.  913,  n’esl  plus  libre  dans  ses 
mains  [4]. 

La  seconde  est  que.  en  sens  inverse,  lors- 
qu’une personne  qui  a trois  enfants  dont  deux 
d’un  premier  lit,  a donné  à son  second  époux 
l’usufruit  de  la  moitié  de  ses  biens  et  que  cet 
usufruit  est  jugé  équivalent  à un  quart  en  pleine 


[5]  Duranlon,  t.  IX,  n®  813.  Zacharie,  I.  V.  p.  229, 
S 690. 

(4)  Cassai.,  2 f.v.  1819  (Devill.,  G,  1,  18).  Lyon, 
14  mai  1813  (Devill.,  4,  2,  308). 
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propriété,  celle  personne  ne  peut  plus  disposer 
de  rien  au  profil  de  qui  que  ce  soit  [1]. 

9710.  Supposons,  maintenant,  que  les  libé- 
ralilés  qui  accompagnent  la  donation  faite  au 
nouvel  époux  ont  été  faites  à des  enfauls  du 
donaleur. 

Il  faut  distinguer  si  l’enfant  donataire  a élé 
ou  non  dispensé  du  rapport,  s’il  a élé  ou  non 
avantagé  par  préciput. 

Plaçons-nous  dans  l'hypothèse  où  la  libéralité 
faite  à l'un  des  enfants  n’a  pas  été  affranchie  du 
rapport,  mais  a le  caractère  d’un  avancement 
d’hoirie,  et  posons  une  espèce. 

Titius  a quatre  enfants;  il  fait  à l’un  d’eux 
un  don  qu’il  ne  dispense  pas  du  rapport  et  qui 
se  monte  à 10,000  fr.  : il  fait  un  testament  dans 
lequel  il  lègue  à sa  femme  une  part  d’enfant  le 
moins  prenant.  Il  meurt,  laissant  90,000  fr. 

Les  enfants  non  donataires  pourront  évidem- 
ment demander  que  leur  frère  fasse  le  rapport 
des  10,000  francs  à lui  donnés  par  avancement 
d’hoirie.  Mais  ce  rapport  devra-t-il  profiter  à la 
femme  du  second  lit  ? 

Si  elle  en  profile,  il  faudra  joindre  les  10,000 
francs  donnés  aux  90,000  fr.  existants  au  décès 
du  testateur,  cl  dire  qu’elle  pourra  prétendre  le 
cinquième  de  100,000  francs,  c’est-à-dire  20,000 
francs. 

Si  elle  ne  doit  pas  en  profiler,  sa  portion  de- 
vra se  régler  sur  les  90,000  fr.  restants,  et  son 
cinquième  ne  sera  que  de  18.000  fr. 

La  raison  de  douter  de  son  droit  de  profiter 
du  rapport,  se  lire  du  principe  émis  dans  l’ar- 
ticle 857  du  Code  Napoléon  : * Le  rapport  n’est 
« dû  que  par  le  cohéritier  à sou  cohéritier;  il 
« n'est  pas  dû  aux  légataires  ni  aux  créanciers 
« de  la  succession.  » Mais  cette  objection  ne 
sauraiL  nous  arrêter  si  l'on  se  rapporte  à ce  que 
nous  avons  dit  suprà  [2]  dans  une  question  ana- 
logue. Ici,  comme  dans  le  cas  auquel  nous  ren- 
voyons, il  s’agit  de  composer  la  masse  sur  la- 
quelle une  quotité  disponible  doit  être  calculée. 
Or,  il  ne  faut  pas  confondre  le  rapport  réel, 
effectif,  établi  par  la  loi  dans  un  intérêt  d’égalité 
entre  héritiers,  rapport  que  les  héritiers  seuls 
peuvent  demander,  avec  la  réunion  fictive  à la 
masse  des  biens  et  l’imputation  sur  la  réserve, 
dont  le  but  est  de  déterminer  la  quotité  dispo- 
nible dans  l'intérêt  des  donataires  étrangers. 

Dans  notre  espèce,  la  femme  avantagée  n'a 
sans  doute  pas  le  droit  d’exiger  le  rapport  réel 
de  ce  qui  a élé  donné  à un  enfant;  elle  ne  peut 
pas  prendre  sur  des  biens  déjà  donnés  une  libé- 


fl]  Cassai,  rcj.,  21  juillet  1821  (Devill.,  4,  I,  399). 
[2J  N»»  979  et  suiv. 

[3)  Paris,  9 Juin  1836  (Devill.,  36,  2,  356.  Journal 
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rallié  qui  lui  a élé  faite  postérieurement  à la 
donation  [3J.  Mais  elle  a le  droit  de  faire  cal- 
culer la  part  d'enfant  sur  une  masse  intégrale 
et  complète  ; elle  a le  droit  de  faire  augmenter 
cette  part  de  ce  qui  n'a  été  donné  aux  enfants 
qu’en  avancement  d'hoirie  et  doit  être  imputé 
sur  leur  réserve  [4].  C’est  en  agissant  ainsi 
qu’elle  fera  respecter  la  volonté. du  père  de  fa- 
mille; car,  en  donnant  par  avancement  d'hoirie, 
il  n’a  pas  pensé  entamer  sa  quotité  disponible; 
il  a voulu  seulement  faire  jouir  son  enfant  de  la 
réserve  par  anticipation. 

9711.  La  solution  u’eslplus  la  même  lorsque 
la  donation  faite  à l'un  des  enfants  a élé  dis- 
pensée du  rapport.  Pour  déterminer  alors  la 
part  d’enfant  qui  a élé  attribuée  au  second  con 
joint,  il  ne  faut  prendre  en  considération  que  la 
part  de  chaque  enfant  dans  la  partie  indisponi- 
ble de  la  succession.  En  effet,  l'héritier  qui  a 
reçu  une  libéralité  avec  dispense  de  rapport  est 
pareil  à un  donataire  étranger.  Il  conserve  le 
don  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  disponi 
ble;  et  bien  qu’il  succède  d’ailleurs,  il  u’en  com- 
munique pas  le  bénéfice  à ses  cohéritiers. 

9719.  Celte  règle,  tout  à fait  évidente  quand 
la  donation  faite  à l’époux  suit  le  don  par  pré- 
ciput, n’est  pas  moins  certaine  alors  que  c’est  le 
don  par  préciput  qui  vient  après  le  don  fait  au 
conjoint. 

Par  son  contrat  de  mariage,  passé  le  6 juin 
1820,  Guilbeau  père  a fait  donation  à sou  épouse 
en  secondes  noces,  pour  le  cas  où  elle  lui  survi- 
vrait, d'une  portion  d'enfant  égale  à celle  que  le 
moins  prenant  recueillerait  dans  sa  succession. 

Par  son  testament,  en  date  du  2 juin  1824,  il 
a légué  par  préciput  et  hors  part,  à Pierre  Guil- 
beau, son  fils,  0,000  fr.  et  à la  femme  Vigné, 
sa  fille.  4.00:)  francs. 

La  veuve  voulait  que.  pour  calculer  la  part 
d’enfant  le  moins  prenant,  à laquelle  elle  avait 
droit,  les  sommes  léguées  par  préciput  fussent 
réunies  à la  masse. 

Mais  celte  prétention  a été  repoussée,  avec 
raison,  par  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  19  juil- 
let 1833.  « attendu  que  si  la  femme,  pour  faire 
« fixer  celle  part  d'enfant,  peut  exiger  le  rap- 
« port  des  dons  et  legs  faits  par  son  mari,  elle 
» ne  peut  néanmoins  demander  ce  rapport 

qu'aulant  que  les  enfants  eux-mêmes  auraient 
u droit  de  l’exiger,  et  qu’elle  n'est  pas  fondée  à 
« critiquer  les  dispositions  de  son  mari  toutes 
» les  fois  que  sa  portion  se  trouve  être  équiva- 
» lente  à celle  revenant  à un  des  enfants  réduit 


du  Valait,  t.  XXVII,  p.  14(7). 

[4]  Paris,  20  février  1809  (Devill.,  3,  2,  58.  Journal 
du  Palais,  t.  Vil,  p.  392). 
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« à sa  portion  dans  la  quotité  non  disponible...; 
» attendu  que.  bien  que  la  donation  laite  par 
« Guilbeau  à sa  seconde  épouse  fut  irrévocable 
« et  antérieure  aq  testament,  cependant  le  droit 
« résultant  de  celle  donation , en  faveur  de  la 
u veuve  Guilbeau  . ne  pouvait  être  fixé  qu'à  la 
•i  mort  de  son  mari,  puisque  seulement  à cette 
u époque  il  devenait  possible  de  déterminer  la 
« pari  d'enfant  [1],  » 

Rien  n'est  plus  juridique  que  celle  décision. 
Qu’a  donné  le  disposant  ? Une  part  d’enfant  le 
moins  prenant.  Donc,  tout  ce  qui,  dans  l’avenir, 
vient  diminuer  la  part  d’un  enfant,  diminue 
nécessairement  l'avantage  fait  au  conjoint.  La 
part  d'enfant  ne  saurait  être  déterminée  qu'au 
décès  et  après  que  le  donateur  a usé  du  droit 
qui  lui  appartenait  de  faire  des  libéralités.  L’é- 
poux donataire  n'a  donc  pu  compter  que  sur 
un  avantage  variable,  élastique  et  susceptible  de 
plus  ou  de  moins.  C’est  là  ce  qui  explique  pour- 
quoi la  donation,  bien  qu'irrévocable,  peut  être 
influencée  par  des  dispositions  postérieures  et 
par  le  fait  potestatif  du  donateur. 

2713.  Jusqu’à  présent,  nous  avons  cherché 
à Axer,  d’après  les  principes  du  droit,  quelle 
peut  être  la  part  d’enfant  le  moins  prenant  qui 
peut  être  donnée  au  conjoint  par  l'époux  qui 
convole.  Mais  il  est  possible  qu’un  enfant  re- 
cueille eu  fait  moins  que  sa  part  de  droit,  et 
cela  par  suite  d'une  renonciation  à une  partie  de 
scs  droits.  On  demande,  en  pareil  cas,  si,  pour 
déterminer  le  droit  de  l'époux  donataire,  il  faut 
prendre  pour  base  ce  que  l’enfant  moins  prenant 
recueille  en  fait,  ou  bien  ce  qu’il  pourrait  re- 
cueillir en  droit. 

Cette  question  avait  été  fort  agitée  jadis.  Elle 
se  présentait  surtout  dans  un  cas  qui  ne  peut 
plus  se  vérifier  aujourd’hui,  mais  qui.  par  ana- 
logie, peut  nous  mettre  sur  la  voie  de  la  réponse 
à notre  question. 

Un  père,  en  mariant  sa  lille,  lui  avait  consti- 
tué une  dot  inférieure  à la  quotité  de  sa  légi- 
time et  lui  avait  fait  renoncer  à sa  succession 
future.  La  femme  en  secondes  noces  de  cet  in- 
dividu devait  elle  être  réduite  à une  part  égale 
à la  dot,  ou  bien  pouvait-elle  demander  une  part 
égale  à la  légitime?  En  un  mot,  fallait-il  prendre 
pour  base  le  fait  ou  le  droit? 

La  jurisprudence  avait  varié.  On  décidait  an- 


[I]  Devill.,  53,  2,  597. 

[2J  Chenu,  1”  Cent.,  qncest.  CG,  in  fine.  Choppin , 
lib.  3,  in  connut.  And.,  c.  H,  lit.  I,  num.  9.  A.  Favre, 
Code,  lib.  5,  lit.  5,  de  fin.  5,  noie  7. 

[3]  Brodeau  el  Louet,  lettre  N.  soinm.  3,  n°  22. 
Expittv . ch.  167  de  ses  arrêta. 

[4J  Voel,  De  riin  nupt.,  n®  f 30.  Pérêxiu»,  ad  Cod., 
De  tecundis  nupt.,  n®  17.  Favre,  Code,  lib,  5,  lit.  5, 
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cieunemenl  qu'il  fallait  s’en  tenir  au  fait,  et 
que  l’époux  ne  devait  pas  avoir  plus  que  n’avait 
par  sa  volonté  l’enfant  le  moins  prenant  [2]. 

Mais  l'opinion  contraire,  plus  favorable  à l’é- 
poux, finit  par  l’emporter.  On  reconnut  que  la 
quotité  disponible  en  faveur  de  cet  époux  ne 
devait  pas  être  laissée  à l’arbitraire  des  enfants. 
La  part  de  l'enfant  le  moins  prenant,  telle  que 
la  loi  l’envisage,  est  la  part  d'un  enfant  qui 
succède  et  non  pas  la  part  que  se  fait  un  enfant 
par  sa  volonté,  par  des  renonciations  et  des  ar- 
rangements de  famille  contraires  à son  droit. 
C’est  en  ce  sens  que  les  arrêts  [3]  et  les  au- 
teurs [4]  se  sont  prononcés  en  définitive. 

On  en  tirait  la  conséquence  que  si  un  enfant 
qui  avait  reçu  un  don  inférieur  à sa  légitime 
s’abstenait  d’agir  en  supplément,  il  ne  portait 
pas  atteinte  au  droit  de  l’époux  survivant  d’avoir 
l'équivalent  de  sa  légitime  [3];  qu’il  ne  fallait 
pas  avoir  égard  à la  dot  dont  une  fille  devait  se 
contenter  par  suite  d’une  renonciation  insérée 
dans  son  contrat  de  mariage,  pour  régler  le 
disponible  de  l’époux  du  second  lit  [6]  ; et  qu’à 
plus  forte  raison  ne  fallait-il  tenir  aucun  compte 
de  la  situation  d’un  enfant  qui,  exhérédé  pour 
juste  cause,  n’aurait  reçu  que  des  aliments  [7], 
ou  n’aurait  rien  à prétendre  [8]. 

Celte  seconde  doctrine,  qui  est  la  vraie,  doit 
nous  servir  de  guide  sous  le  Code  Napoléon 
dans  les  cas  analogues. 

Supposons,  par  exemple,  qu’un  des  enfants 
ail  reçu  une  donation  en  avancement  d’hoirie  et 
que  ses  frères  négligent  ou  refusent  de  deman- 
der le  rapport.  Ce  fait  ne  nuira  pas  au  nouvel 
époux,  qui,  ainsi  que  nous  l’avons  établi,  pro- 
file du  rapport  pour  la  fixation  de  sa  portion 
disponible  [9]. 

Les  enfants  peuvent  bien  renoncer  tant  qu'ils 
veulent  à leur  droit,  mais,  par  leur  silence  ou 
leur  collusion,  ils  ne  sauraient  préjudicier  à 
leur  beau-père  ou  belle-mère  à qui  une  part 
d'enfant  est  assurée  par  le  défunt.  « Quo  re- 
« medio  si  experiri  nolint , dit  Voet , sed  oc- 
« quiescendutn  putent , juri  quidem  suo  re- 
« nunciare  possunt,  al  non  prœjudicare  juri 
« nocercœ,  cui  filial  t s portio  ex  teslamento  tel 
u pacto  dotali  est  débita  [10]. 

2714.  Ce  que  nous  venons  de  dire  d’une  re- 
nonciation partielle  n’est  pas  moins  vrai  quand 


def.  3.  Ricard,  Donat .,  j>.  3,  n®*  1264  et  auiv.  Pothier, 
Contrat  de  mariage,  n°*  561  et  «uir. 

[5]  Pothier,  ibid.,  n°  561. 

[6]  Pothier,  ibid.,  n®  562. 

[7 J Ricard,  ibid.,  n®  1266.  Pothier,  ibid.,  n®  563. 

[8]  Ricard,  toc.  cil.,  n®  1266. 

[9]  Suprà,  n®2710. 

[10]  De  ritu  nuptiarum,  o®  130,  in  fine. 
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un  enfant  se  prive  de  toute  part  dans  la  succes- 
sion par  une  renonciation  volontaire  pure  et 
simple.  Il  faut  régler  les  choses  comme  s'il 
avait  reçu  la  part  que  la  loi  lui  a faite  [1]. 

$715.  Nous  disons  même  que  l’enfant , que 
son  indignité  dépouille  de  sa  part,  doit  compter 
comme  s’il  la  prenait  en  réalité.  Ce  n’est  pas  le 
fait  de  sa  peine  qu’on  considère  ; c'est  la  part  à 
laquelle  il  avait  droit  et  qu’il  aurait  reçue  sans 
son  indignité.  L’époux  ne  saurait  être  réduit  à 
rien  pour  des  faits  qui  lui  sont  étrangers  [3]. 

$716.  Et,  puisque  dans  toutes  ces  questions 
le  droit  l’emporte  sur  le  fait,  on  ne  mesurera 
pas  la  part  de  l’époux  sur  la  part  des  enfants 
augmentée  de  la  part  de  l’indigne  ou  du  renon- 
9pn( , laquelle  doit  se  diviser  entre  eux.  On 
prendra  les  choses  telles  qu’elles  ont  été  réglées 
au  jour  du  décès,  comme  s’il  n’y  avait  pas  eu 
de  renonciation  ou  d’exclusion  pour  indignité. 
Sans  quoi  l’époux  proGlerait  indirectement  de 
la  renonciation  ou  de  la  peine  de  l’indigne,  et 
c’est  là  ce  qu’on  ne  saurait  admettre. 

$717.  Quand  un  enfant  du  premier  degré 
est  décédé  et  qu’il  est  représenté  par  des  descen- 
dants, ces  petits-enfants  sonl  comptés  purement 
et  simplement  pour  celui  qu’ils  représentent  dans 
la  succession  du  disposant,  et  la  donation  faite  au 
nouveau  conjoint  n’est  pas  réduite  à la  part  que 
l’un  des  petits-enfants  a dans  la  subdivision  du 
lot  échu  à sa  souche  [3].  Telle  est  ta  consé- 
quence de  l’art.  740  du  Code  Napoléon  [4]. 

Ceci  cependant  faisait  doute  dans  l’ancien 
droit,  alors  que  le  disposant  n’avait  de  son  pre- 
mier mariage  qu’un  seul  enfant,  lequel  prédécé- 
dait en  laissant  des  descendants.  De  graves  au- 
torités pensaient , en  pareil  cas,  que  le  second 
époux  ne  pouvait  prendre,  dans  les  biens  du 
disposant , qu’une  part  égale  à celle  du  petit- 
fils  le  moins  prenant,  bien  que,  si  l’enfant  du 
premier  degré  ne  fût  pas  mort,  on  eût  dû  con- 
sidérer sa  personne  et  sa  part  et  non  celle  de 
ses  enfants.  Four  le  décider  ainsi , Rrodeau  se 
fondait  sur  le  texte  de  l’édrt  qui  répétait  plu- 
sieurs fois  : « Plus  qu’à  l'un  de  leurs  enfants,  ou 
««  enfants  de  leurs  enfants  [3],  «»  et  il  citait  à 
l’appui  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  de  1651. 
Ricard  [6]  et  Pothier  [7] , tout  en  acceptant 
celte  solution,  lui  donnaient  pour  base  une  au- 
tre raison,  à savoir , que  la  représentation  n’a 
pas  lieu  dans  le  cas  proposé;  car  elle  n’est  une 


[1]  Suprà,  n°  784. 

(SJ  Suprà,  o"  795. 

[3J  Ricard,  loc.  cil..  n°  127t.  Pothier,  toc.  cil., 
n°  564. 

[4]  Toullier,  t.  V,  n"877. 

[5]  Sur  Louet,  lettre  N,  soram.  3,  n*  22,  arrêt  de 
1651. 


fiction  utile  que  lorsqu'il  y a plusieurs  souches, 
et  elle  est  dépourvue  de  sens  quand  il  n’y  a 
qu'une  seule  souche. 

Nous  devons  dire  cependant  que  cette  opinion 
n’était  pas  unanime;  Cambolas  rapporte  un 
arrêt  du  parlement  de  Toulouse,  du  16  mai 
1619,  qui  décide  que  tout  ce  qui  est  pris  par 
les  petits -enfants  ne  doit  être  considéré  que 
comme  une  même  portion  sur  laquelle  doivent 
être  mesurés  les  avantages  faits  au  second 
époux,  et  non  pas  sur  ce  que  chacun  des  petits- 
enfants  prend  en  particulier  [8]. 

Sous  le  Code,  le  sentiment  de  Rfodeau,  de 
Ricard  et  de  Pothier  est  généralement  rejeté,  et 
il  devait  l’être.  L'art.  914  nous  dit  que,  pour  la 
détermination  de  la  quotité  disponible,  les  des- 
cendants, en  quelque  degré  que  ce  soit,  ne  sont 
comptés  que  pour  l'enfant  qu’ils  représentent 
dans  la  succession  du  disposant,  et  nous  avons 
vu  que  cet  article  embrasse  le  cas  où  les  petits- 
enfants  sont  tous  issus  d’un  fds  unique  prédé- 
cédé [9].  Or,  qu’il  s’agisse  de  fixer  la  quotité  dis- 
ponible ordinaire,  ou  la  quotité  spéciale  au  con- 
joint du  second  mariage,  la  règle  doit  être  la 
même.  Serait-il  juste  que  la  mort  prématurée 
d’un  fils  du  disposant  et  le  nombre  des  descen- 
dants que  ce  fils  laisse  , changeassent  l’étendue 
de  la  quotité  disponible  du  père  de famille  [10]  ? 

$718.  Du  reste,  en  celte  matière  éomme 
dans  toute  la  matière  des  donations  et  testa- 
ments, il  y a des  questions  de  volonté  qui  s’é- 
cartent des  règles  habituelles  du  droit.  L’est 
par  les  circonstances  qu’elles  doivent  être  réso- 
lues. 

Ainsi,  il  est  possible  que  le  donateur,  en  don- 
nant à son  époux  une  part  d’enfant  le  moins 
prenant,  ait  entendu  lui  donner,  non  pas  l’équi- 
valent de  ce  que  l’enfant  le  moins  prenant  re- 
cueille sur  l’ensemble  de  ses  biens,  mais  l'équi- 
valent de  sa  part  dans  une  portion  limitée  de 
son  patrimoine.  Nous  trouvons  un  exemple  de 
cette  particularité  dans  une  espèce  jugée  par  la 
cour  de  Douai. 

Nicolas  Ducastel , en  contractant  un  second 
mariage,  avait  donné  à sa  femme  une  part  d’en- 
fant; mais  il  avait  rappelé  dans  le  contrat  que, 
conformément  aux  art.  1073  et  suivants,  il  avait 
fait  à ses  enfants  d’un  précédent  lit  le  partage 
anticipé  de  plusieurs  lots  d’immeubles  par  forme 
de  donation  entre- vifs , ajoutant  qu’il  n’avait 


[6]  Douât..  loc.  cil.,  u°*  1272  et  suiv. 

[7 J üp.  ci/.,  n«  565. 

[8]  Liv.  6,  cb.  18. 

[9]  Suprà,  n°  797. 

[10]  Grenier,  t.  IV,  n°  705.  Toullier,  l.  V,  n*  877. 
; Delvincourl,  t.  Il,  p.  442,  édit,  de  1834.  Duranlou, 
i t.  IX,  oo  803. 
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plus  sur  ces  biens  d’autres  droits  que  l’usufruit 
qu’il  s'en  était  réservé. 

Dans  ces  circonstances,  la  cour  de  Douai  crut 
pouvoir  décider  que  le  mari  n’avait  entendu 
donner  et  que  l’é|>ouse  n’avait  entendu  recevoir 
qu'une  part  des  biens  existants  au  décès,  autres 
que  ceux  dont  disposition  irrévocable  avait  été 
laite  auparavant  [I], 

37  19.  D reste  une  asseï  grave  difficulté  sur 
la  fixation  de  la  part  d’enfant.  Supposons  que 
le  convolant  ait  donné  à son  nouvel  époux  une 
part  d’enfant,  et  qu'ensuite  ses  enfants  du 
premier  lit  viennent  à prédécéder  sans  posté- 
rité. Comment  sc  réglera  la  part  d'enfant . n'y 
ayant  plus  d'enfants? 

Celle  question  était  diversement  résolue  dans 
l'ancien  droit.  I.es  uns  voulaient  que  l’époux 
donataire  eut  tout  le  patrimoine  [i);  les  autres 
voulaient  qu'il  n’eût  rien.  Voet  [3]  décide  que 
la  part  d'enfant  doit  comprendre  la  moitié  des 
biens.  Iticard  [4] , Pothier  [3] , adoptent  celte 
solution.  On  arrêt  de  1763  [6]  l’a  consacrée. 

La  raison  de  cette  décision  est  que  celui  qui, 
soit  par  contrat  de  mariage,  soit  par  testament, 
a donné  à sa  seconde  femme  une  part  d’enfant, 
n'a  pas  voulu  lui  donner  la  totalité  de  son  pa- 
trimoine . mais  seulement  une  portion , cl  que 
celte  portion  n'étant  pas  Axée  par  le  disposant 
ni  par  aucun  équivalent,  il  faut  dire  que  le  do- 
nateur a voulu  donner  la  moitié  d'après  la  règle 
contenue  dans  la  loi  ICI , $ 1 , D. , De  reri. 
signif.  : Se  d et  non  fuerii  porlio  adjecla,  dimi- 
dia  part  debelur  [7]. 

Mais  cette  décision  ne  peut  plus  être  suivie 
sous  le  Code  Napoléon,  et  il  faut  dire  que  par  le 
mot  « part  d'enfant,  « le  donateur  n'a  pu  avoir 
en  vue  que  le  quart  de  ses  biens  au  plus;  car 
l'article  1098  ne  permet  pas  que  la  part  d'en- 
fant s'élève  au-dessus  de  ce  taux  [8],  et  le  lesta 
leur  n'est  pas  censé  avoir  voulu  autre  chose  que 
la  loi.  surtout  lorsqu'il  s'est  servi  des  formules 
employées  par  la  loi  elle-même. 

Vateille  n’admet  pas  celle  solution  [9];  il 
croit  que  l’époux  doit  avoir  tout  le  disponible, 
par  conséquent  la  succession  entière  si  le  dona- 
teur ne  laisse  que  des  collatéraux  , une  moitié 
ou  trois  quarts  s’il  laisse  des  ascendants  dans 
une  ligne  ou  dans  les  deux  lignes,  et  s'il  n’y  a 
pas  d’autres  libéralités.  Cet  auteur  se  fonde  sur 
ce  que  le  disposant,  en  donnant  à son  conjoint 


[1]  30  décembre  1843  (Devill.,  41,  2.  389). 

[2]  Lebrun,  Sucent.,  liv.  2,  ch.  6,  dial.  3,  n°  12. 

[3]  Luc.  cil..  n®  129. 

[4]  Op.  ca.,p.3,  n»  1281. 

[5]  dp.  cil  , II"  589. 

[6]  Drniaarl,  v°A'ore»,  u®25. 

[7J  Pothier,  /'and-,  t.  lit,  p.  679,  u 161. 
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une  part  d’enfant,  a voulu,  autant  que  cela  dé- 
pendait de  lui , l'assimiler  à un  enfant , lui  en 
conférer  les  droits,  l'appeler  par  Conséquent  à 
toute  la  succession  à défaut  de  réservataires. 

Ce  raisonnement  repose  tout  entier  sur  des 
conjectures  arbitraires.  Comment  tirer  d'une 
disposition  qui  ne  donne  qu'une  part  d'enfant, 
le  don  de  la  totalité?  Comment  ne  pas  voir  que 
le  disposant  n'a  pas  prévu  le  cas  néfaste  où  il 
mourrait  sans  postérité,  et  que  sa  libéralité 
a pour  base  la  croyance  qu’il  conservera  les 
enfants  qu'il  a déjà?  Enfin,  est-il  possible  de 
refaire  après  coup  et  par  une  divination  hasar- 
dée la  disposition  primitive?  Le  disposant  seul 
avait  le  droit  de  prendre  d’autres  arrangements 
après  le  malheur  qui  l'a  frappé.  Pourquoi  ne 
l'a-l-il  pas  fait?  Est-ce  que  le  juge  a le  pouvoir 
de  disposer  pour  lui  et  de  substituer  sa  volonté 
d’emprunt  à celle  qui  a été  exprimée  formelle- 
ment? 

3730.  Maintenant  que  l'on  sait  ce  que  com- 
prend la  part  d’enfant  le  moins  prenant  et  qu'on 
en  connaît  la  consistance  et  l'étendue,  nous  de- 
vons faire  remarquer  que  le  veuf  qui  a des  en- 
fants d'un  premier  lit  n’a  pas  à sa  disposition 
autant  de  parts  d’enfant  qu'il  peut  contracter  de 
mariages  ultérieurs,  à la  condition  cependant  ' 
de  ne  pas  excéder  la  portion  disponible.  Les 
libéralités  qu’il  fait  à son  second  et  à son  troi- 
sième conjoint  ne  peuvent  ensemble  excéder 
une  part  d’enfant  le  moins  prenant.  C’est  en  ce 
sens  que  la  loi  romaine  et  l'édit  des  secondes 
noces  ont  toujours  été  entendus , et  le  Code  n’a 
pas  manifesté  la  volonté  d’innover  à cet  égard. 

Cependant  celte  solution  a été  contestée.  On 
s'est  appuyé  pour  la  combattre  sur  une  légère 
différence  de  rédaction  entre  l'édit  de  1360  et 
le  Code  Napoléon.  L’édit  des  secondes  noces  dé- 
fendait aux  veuves  de  donuer  » à leurs  nou- 
veaux maris  » au  delà  d'une  part  d’enfant  le 
moins  prenant.  Le  Code  Napoléon  n'emploie 
plus  le  pluriel,  et  il  se  borne  à défendre  à celui 
qui,  ayant  des  enfants  d’un  autre  lit,  contracte 
un  second  ou  un  subséquent  mariage  de  donner 
« à son  nouvel  époux  * au  delà  d’une  part  d’en- 
fant. De  cette  différence  dans  les  textes , on  a 
conclu  que  le  Code  applique  à un  nouvel  époux 
en  particulier  la  quotité  disponible  que  l’édit 
appliquait  aux  nouveaux  époux  pris  collective- 
ment [10]. 


[8]  Grenier,  I.  IV,  n®  683,  édit.  Bayle-Mouillard. 
Toullier.  I.  V,  n®  837.  borantou,  l.  IX,  u®  824.  Zacba- 
ris,  I.  V,  p.  23 1,  noie  41.  Coiu-Deliaie,  art.  1098, 
n»»  H et  12. 

[9]  Sur  Tari.  1098,  n®*  1 1 et  12. 

[10]  Diiramon,  t.  IX,  n®804. 
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Il  faut  repousser  celle  interprétation  [1],  Ce 
que  l'article  1098  ne  dit  pas  dans  les  termes  de 
l'édit  des  secondes  noces,  il  le  dit  aussi  énergi- 
quement par  ceux-ci  : « Sans  que,  dans  aucun 
« cas,  ces  donations  (au  pluriel)  puissent  excé- 
« der  le  quart  des  biens  ; » il  est  certain  d'ail- 
leurs que  le  législateur  a voulu  maintenir  la 
sage  disposition  de  l'ancien  droit,  et  non  pas 
créer  un  système  nouveau  [2]. 

9791.  Passons  à un  autre  ordre  d'idées, 
et  recherchons  quelles  dispositions  doivent  être 
resserrées  dans  les  limites  de  la  quotité  déter- 
minée par  l'article  1098. 

Ce  sont  évidemment  les  donations  faites  au 
nouveau  conjoint,  soit  dans  son  contrat  nuptial, 
soit  durant  le  second  mariage.  Elles  s'adressent 
à la  personne  en  sa  qualité  de  conjoint. 

Quant  aux  donations  qui  ont  été  faites  à la 
même  personne  avant  qu'elle  soit  mariée,  il 
faut  rechercher  si  elles  ont  été  faites  ou  non  en 
vue  du  mariage  à contracter.  Déterminées  par 
la  condition  du  second  mariage , elles  tombent 
sous  la  restriction  de  l’art.  1 098  ; mais,  si  elles 
ont  été  faites  à une  époque  où  la  pensée  même 
de  celte  union  n'avait  pas  été  conçue , la  dona- 
tion aura  fait  acquérir  au  donataire  un  droit 
irrévocable,  réductible  seulement  dans  les  termes 
du  droit  commun  , mais  qui  ne  recevra  aucune 
atteinte  d'un  mariage  que  les  parties  ont  con- 
tracté ensuite  [3]. 

9799.  D'après  les  principes  généraux,  on 
n'impute  sur  la  quotité  disponible  que  des  libé- 
ralités proprement  dites.  Tous  les  actes  qui  ont 
un  caractère  à titre  onéreux , intéressé  de  part 
et  d'autre , lors  même  qu'ils  procureraient , en 
définitive,  un  profit,  ne  comptent  pas  dans  la 
quotité  que  les  donataires  ordinaires  ont  droit 
de  recueillir.  Mais  il  faut  plus  de  sévérité  quand 
il  s'agit  d'un  second  époux  et  des  intérêts  du 
premier  lit.  On  impute  alors  sur  la  quotité  dis- 
ponible, et  l’on  réduit,  en  cas  d’excès,  les  avan- 
tages que  relire  le  nouveau  conjoint  des  conven- 
tions matrimoniales,  bien  que  ces  conventions 
portent  le  caractère  de  clauses  d'association  in- 
téressées pour  chacune  des  parties.  Nous  avons 
développé  ailleurs  ce  principe , et  noos  y ren- 
voyons [4], 


[I]  Toullicr,  I.  V,  n®882.  Delvincourl,  I.  II,  p.  438, 
édit,  de  1834.  Grénier,  n°  713,  t.  IV,  p.  415,  édit,  de 
Bayle-Mouillard.  Vazeille,  sur  Fart.  1098,  n°  10. 

[3]  Voy.  1‘Expoié  des  motifs.  Fenet,  l.  XII,  p.  573. 
[3J  Pothier,  Contra/  de  mariage,  n°  548.  Toullier, 

t.  Y,  n®  876.  Dalloz,  v®  Disp,  entre-vifs  et  test.,  I.  VI, 
p.  278,  n®  13.  Zacharie,  t.  V,  p.  318,  note  8. 

[4]  Voy.  art.  1496  et  1587  du  C.  Nap.  et  dans  noire 
Couim.  du  Contrat  de  mariage,  les  n°»2208  et  suiv. 

[5]  3319  et  suiv.  Voy.,  art.  1496  et  1537. 

[G]  N®  3334. 

[7 J Mo  3226. 


9793.  Il  faut  maintenant  s’occuper  de  fac- 
tion en  réduction  et  des  personnes  qui  en  pro- 
fitent. Mais  nous  avons  traité  ce  point  avec 
détail  dans  notre  Comrn.  du  Contrat  de  ma- 
riage [5].  Le  lecteur  pourra  y recourir.  Noos 
avons  établi,  avec  le  texte  de  l'art.  1496,  que 
l'action  en  réduction  n'appartient  qu’aux  en- 
fants du  premier  lit;  que,  cependant,  les  enfants 
du  second  lit  en  profitent  par  occasion,  afin  de 
maintenir  l'égalité  dans  la  famille  [6],  mais  que 
ces  derniers  n’ont  rien  à prétendre,  1°  si  lous 
les  enfants  du  premier  lit  sont  prédécédés  [7]; 
2*  s'ils  répudient  purement  et  simplement  et 
d'une  manière  absolue  [8].  Nous  avons  ajouté 
que  si  pourtant  les  enfants  du  premier  lit  font 
remise  de  leur  droit  moyennant  un  prix , comme 
ils  sont  censés  n'avoir  fait  remise  que  de  leur 
part  dans  le  retranchement , et  non  de  celle  de 
leurs  frères  et  sœurs  du  second  lit,  ceux-ci  peu- 
vent profiter  de  cette  ouverture  pour  obtenir  ce 
qui  doit  leur  revenir  dans  la  succession  de  fau- 
teur commun  [9]. 

9794-  Il  n'y  a qu'un  point  sur  lequel  nous 
voulons  insister  un  instant.  Nous  avons  dit  dans 
l'ouvrage  précité,  avec  la  plupart  des  auteurs, 
que  les  enfants  du  premier  lit  ne  peuvent  in- 
tenter l'action  en  retranchement  ouverte  à leur 
profit  par  l'art.  1496  du  Code  Napoléon,  qu'au- 
tant  qu’ils  se  portent  héritiers  [10].  Mais  nous 
avons  établi  ci-dessus  [11]  qu’cii  principe,  pour 
exercer  l'action  en  réduction,  il  n’est  pas  néces- 
saire d’être  héritier,  et  que  cette  action  est  at- 
tribuée à la  qualité  d'enfant,  jure  sanguinis, 
jure  naturali.  Nous  devons  donc  reconnaître 
que,  dans  le  cas  particulier  qui  nous  occupe,  la 
seule  qualité  d'enfant  sufiiL,  comme  elle  suffit 
d’aprèsJe  droit  commun  [12].  C'esl,  du  reste,  ce 
qui  avait  lieu  dans  l'ancien  droit,  en  vertu  de 
l’edit  des  secondes  noces , non-seulement  dans 
les  pays  de  droit  écrit,  où,  suivant  la  loi  ro- 
maine, la  légitime  appartenait  à la  qualité  d'en- 
fant et  non  à la  qualité  d’héritier  [13],  mais  en- 
core dans  les  pays  de  coutume,  bien  qu'on  y tint 
pour  maxime  : non  habet  légitimant  nisi  qui 
hœres  est  [14]. 

u Pour  que  les  enfants,  disait  Pothier,  puis- 
« sent  demander  la  réduction , il  n’est  pas  nc- 


[8]  N®  2227. 

[9]  N°*  2228,  2229. 

[10]  N*  2223. 

[11]  N®  913. 

[12]  Contra,  Toullirr,  t.  V,  n®  880.  Daranlon,  t.  IX, 
n®  818.  Zachnriæ,  t.  V,  p.  227,  S 609,  note  34,  etc.,  etc. 

[13]  Brodenu  sur  Fouet,  lettre  N,  somm.  3,  n®*  20,  21, 
Yocl,  De  riln  nupt.,  n®  ! 1 1 et  ill  Auth.  hœres  sur  le 
S 1,  L.  5,  et  S Citantes  de  la  loi  //de  edictali,  C.,  De 
seeund.  nuptiis.  Snprà,  n°»74l,745. 

[14]  Ricard,  n®»  1301  et  suiv.  De  Renusson,  De  la 
• comm.,  p.  4,  ch.  3,  n®  80.  Pothier,  loc.  cil.,  n®568. 
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« cesaairc  qu’ils  soient  héritiers  de  leur  inère  i 
<1  qui  a fait  la  donation  ; car  leur  mère  ayant, 

•«  par  la  donation  qu’elle  a faite  à son  second 
•<  mari . mis  hors  de  ses  biens  ïouL  ce  qui  est 
« compris  dans  la  donation . tout  ce  qui  y est 
« compris  ne  faisant  plus  partie  de  ses  biens, 
m lors  de  sa  mort,  ne  se  trouve  pas  dans  sa  suc* 

« cession.  Il  n'est  pas  nécessaire  qu’ils  viennent 
« à sa  succession  pour  avoir  ce  qui  doit  être 
« retranché  de  la  donation  [1],  *» 

2795.  Mais  ce  que  nous  disons  du  droit  de 
l’enfant  renonçant  d’agir  en  retranchement,  il 
ne  faut  pas  le  décider  pour  l'indigne.  Celui-ci 
ne  profite  pas  de  la  réduction  que  subit  le  se- 
cond époux.  Ces  causes  qui  rendent  quelqu’un 
indigne  de  recueillir  les  biens  qui  composent  la 
succession  de  son  parent,  le  rendent  également 
indigne  de  s'enrichir,  par  réduction,  des  biens 
donnés  au  nouvel  époux  en  violation  de  l’article 
1098  [8]. 

liais  ce  n’est  pas  le  nouvel  époux  qui,  pour 
échapper  à la  réduction  , invoquera  l’indignité 
de  l’enfant  qui  le  poursuit.  Comme  ce  sont  les 
cohéritiers  de  l’indigne  qui  profitent  seuls  de 
la  part  que  celui-ci  aurait  recueillie  [3],  c’est 
aussi  à eux  qu’il  appartient  de  se  prévaloir  de 
l'indignité. 

2726.  L’action  des  enfants  en  réduction  des 
avantages  faits  au  conjoint  du  second  mariage 
ne  s’ouvre  qu’après  le  décès  du  disposant  [I],  cl 
les  enfants  du  premier  lit  n’y  peuvent  renoncer 
d’avance,  d’autant  que,  par  celte  renonciation, 
ils  seraient  censés  avoir  obéi  à une  contrainte 
exercée  en  fraude  de  la  loi  [3].  Ainsi,  un  enfant 
mji,  du  vivant  de  sa  mère,  aurait  approuvé  la 
imnalion  faite  par  celle-ci  à un  second  mari  et 
sc  serait  expressément  obligé  à n’y  donner  ja- 
mais aucune  atteinte,  même  dans  le  cas  où  elle 
excéderait  ce  que  la  loi  permet  de  donner,  n’en 
serait  pas  moins  recevable,  après  la  mort  de  la 
donatrice,  à agir  en  réduction  de  celte  donation. 

Il  suit  de  là  que,  lors  même  que  le  veuf  ne  sc 
serait  remarié  que  pour  obéir  aux  dernières 
volontés  de  son  conjoint  prédécédé,  et  avec  le 
consentement  des  enfants  du  premier  lit.  ces 
derniers  seraient  recevables  à demander  lé  re- 
tranchement. D’une  part,  le  défunt  n’a  pu  faire 
remise  d’une  peine  qui  n’a  été  introduite  qu’en 
faveur  des  enfants,  et  non  en  sa  faveur  ; d’autre 
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part,  les  enfants,  en  consentant  au  second  ma- 
riage, ne  sont  pas  nécessairement  censés  avoir 
levé  les  restrictions  de  capacité  qui  en  sont  la 
suite;  enfin,  ils  renonceraient  à un  droit  non 
ouvert  sur  une  succession  future  [6]. 

Mais,  si  les  enfants  n’ont  d’action  en  réduc- 
tion qu’ils  puissent  exercer,  ou  à laquelle  ils 
puissent  renoncer,  qu’après  la  mort  de  leur  au- 
teur, ils  peuvent,  au  moins  de  son  vivant,  faire 
des  actes  conservatoires.  Par  exemple,  si  les 
époux  viennent  à se  faire  séparer  de  biens,  la 
séparation  ne  donne  pas  ouverture  au  droit  de 
réduction  des  enfants  ; ils  ne  peuvent  qu’inter 
venir  à la  liquidation,  pour  veiller  à ce  que  les 
reprises  des  époux  ne  soient  pas  établies  d’une 
manière  préjudiciable  à leurs  intérêts  [7]. 

2727.  Comme  la  portion  disponible  en  faveur 
du  second  mariage  est  souvent  moins  large  que 
la  portion  disponible  en  faveur  d’un  étranger, 
la  différence  qui  existe  entre  la  portion  disponi- 
ble ordinaire  et  la  portion  disponible  des  secon- 
des noces,  rentre,  par  la  voie  du  retranchement, 
dans  la  main  des  enfants  pour  s’ajouter  à leur 
réserve.  C’est  là  un  bénéfice  qui  leur  est  person- 
nel, et.  quant  aux  étrangers  gratifiés  par  le  dé- 
funt, on  règle  la  mesure  des  libéralités  qui  leur 
sont  faites,  absolument  comme  si  le  second 
époux  eût  été  un  donataire  ou  légataire  ordi- 
naire. « 

Prenons  un  exemple,  afin  de  rendre  la  règle 
plus  facile  à saisir  : 

Tilius,  père  de  six  enfants,  donne  à une  se- 
conde épouse,  par  contrat  de  mariage,  un  im- 
meuble valant  42,000  fr.  Il  meurt,  laissant  une 
succession  évaluée  à 84,000  fr.  et  un  légataire 
universel  de  tous  ses  biens. 

Le  quart  disponible,  suivant  l’art.  913,  est 
de  21,000  fr.  ; la  réserve  est  de  63,000  fr.,  qui, 
divisés  entre  les  six  enfants,  donnent  10,300  fr. 
à chacun  d’eux.  C’est  à ce  taux  que  l’époux  do- 
nataire doit  être  réduit.  Cet  époux  subit  d’abord 
une  réduction  de  42,000  fr.  à 21 ,000 /r.,  con- 
formément au  droit  commun;  en  outre,  il  sera 
réduit,  en  vertu  de  Part.  1098,  de  21 ,000  francs 
à 10,300  fr.  Or,  les  10,300  fr.,  enlevés  à l’époux 
par  cette  seconde  réduction  seront  attribués  aux 
enfants,  sans  pouvoir  servir  à l'acquittement  du 
legs  universel.  Autrement,  ce  serait  le  légataire 
universel  qui  profiterait  de  la  situation  excep- 


[1]  Polluer,  loc.  (il.,  n®  358.  Contra,  Tool  lier,  I.  V, 
n»  880.  Duranton,  t.  IX,  n®  818.  Delvincourt,  t.  Il, 
p.  410,  édit,  de  1834.  Coin-Delislc  sur  l'art.  1078, 
ii®  7.  Zacharie,  S 690,  t.  V,  p.  227,  noie  34. 

[2]  .Merlin,  Répert.,  v®  Secondes  noces,  p.  378,  n®  7. 
Zachariæ,  $ 690,  p.  227,  in  fine. 

|3]  Voy.  suprâ,  n®  795  et  n°2703. 

[1]  Mon  Connu,  du  Contrat  de  mariage,  n®  2221. 


[5]  Pothier,  Conlr.  de  mar.,  n°57l. 

[6]  P^rézius»,  C.,  De  secundis  nupliis,  n®  20.  Voei, 
De  ritu  nuptiar.,  n®  138.  Contra,  Favre,  C.,  De  stcund. 
nuptiis,  définit  3. 

[7]  Voy.  mon  Comm.  du  Contrat  de  mariage,  t.  III, 
u®  2220.  Suprà.  n®  935.  Riom,  9 août  1843  (Devill., 
44,  2.  13). 
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tionnelle  faite  par  l’art.  1098  au  second  époux, 
tandis  que  c’est  à cause  des  enfants  que  la  loi 
n’a  pas  voulu  que  le  don  fait  à ce  second  époux 
fût  aussi  étendu  que  le  don  fait  à un  étranger. 
De  quoi  pourrait  se  plaindre  le  légataire?  On  le 
traite  d’après  le  droit  commun  ; on  agit  à son 
égard  comme  si  le  donataire  était  un  etranger, 
et  il  l'est  en  effet  dans  ses  rapports  particuliers 
avec  lui.  Si  ce  donataire  est  hors  du  droit  com- 
mun.  ccst  seulement  dans  l'inlérét  des  enfants; 
il  faut  donc  que  ceux  - ci  profilent  seuls  du 
retranchement.  Supposons  que  la  donation  eut 
été  faite  à un  tiers,  elle  eût*  valu  pour  i 1.000  fr.. 
c’est-à-dire  pour  toute  la  portion  disponible:  elle 
eût  absorbé  celle  quotité,  cl  le  légataire  univer- 
sel n’aurait  rien  eu  à réclamer.  La  position  de 
ce  dernier  ne  doit  pas  changer,  parce  que  la  loi 
a ordonné  le  retranchement  de  celle  donation  ; 
ce  retranchement  n’a  pour  objet  que  la  faveur 
des  enfants  du  premier  lit,  et  nullement  les 
légataires,  les  créanciers,  les  étrangers  à la  fa- 
mille. 

Cette  raison,  donnée  par  le  président  Favre  [1  ]. 
nous  parait  décisive  ; elle  répond  à toutes  les  ob- 
jections et  lève  tous  les  doutes.  Comme  le  dit 
très-bien  Voel , le  retranchement  est  une  satis- 
faction donnée  aux  enfants  du  premier  lit,  et 
elle  ne  doit  pas  s’étendre  à des  tiers  : « I/œc 
« tecundarum  nuptiarum  pana  tantum  in 
u liberorum  primi  thon  utilitatem  ac  solatium 
« est  promulgata  [8],  » 

C’était  aussi  le  point  de  vue  de  Ricard,  quand 
il  disait  : « Il  résulte  de  ce  que  les  enfants  ne 
« prennent  pas,  en  qualité  d’héritiers,  le  relran- 
« chemenl  introduit  en  leur  faveur  par  l’édit 
« des  secondes  noces,  qu’encorc  que  le  retran- 
u chemenl  qui  appartient  aux  enfants,  en  vertu 
« de  l'édit,  leur  soit  déféré  à titre  lucratif,  et 
u que  les  biens  qui  en  proviennent  aient  lait 
« partie  de  ceux  de  leur  père  ou  de  leur  mère, 
« il  ne  peut  pas  néanmoins  être  imputé  sur  leur 
« légitime,  laquelle  doit  être  remplie  d’ail- 
« leurs,  d'autant  que  le  profit  de  ce  relranchc- 
.<  ment  leur  est  donné  à titre  particulier;  cl  il 
u est  vrai  de  dire  qu'ils  ne  le  tiennent  pas  de  la 
« libéralité  de  leur  père  ni  de  leur  mère,  mais 
« du  seul  bienfait  de  la  loi,  qui  n’est  pas  un  litre 
u qui  puisse  servir  à remplir  la  légitime,  qui 
« doit  être  composée  des  dispositions  gratuites 


[I]  C.,  De  seeundis  nuptiis,  def.  il.  L'illustre  prési- 
dent du  sénat  de  Chambéry  demunde  si  les  créanciers 
pourront  profiler  du  retranchement  opéré  sur  lu  dona- 
tion entre-vifs  faite  à une  seconde  femme.  Il  décide  In 
négative  par  la  raison  suivante  : Et  quidem  posterions 
ereditoret  illud  repellil , quud  si  liberorum  fnvor  «on 
otsstaret,  latins  donalionis  emoiumentum  il ona tarins  re- 
tineret,  ut  proindè  ii ihit  torutn  interesse  vidcatur.  Junge  < 
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« que  le  père  a faites  au  profit  de  ses  enfants 
« ou  de  ce  dont  ils  profilent  en  conséquence  de 
« sa  succession  [3].  >• 

2728.  Que  si,  au  lieu  d'une  donation  entre- 
vils  , c’est  un  legs  qui  a été  fait  au  conjoint  du 
second  lit,  on  prendra  pour  guides  les  mêmes 
idées. 

Supposons  que  Titius,  ayant  dix  enfants  d’un 
premier  mariage,  prenne  Mævia  pour  seconde 
femme.  (Qu’on  nous  permette  celte  hypothèse 
peu  vraisemblable  pour  mieux  mettre  en  lu- 
mière nos  calculs.)  Ccl  individu  a 80,000  fr.  de 
patrimoine.  Il  lait  un  testament  par  lequel  il 
lègue  10,000  fr.  à son  épouse  et  institue  Mævius 
son  légataire  universel. 

La  portion  dont  Titius  pouvait  disposer  était 
de  £0,000  lr.  ür  il  a disposé  par  testament  de 

10.000  fr.  Ses  libéralités  devront  cire  réduites 
au  inarc  le  frauc  jusqu'à  £0,000  lr.  Dès  lors 

60.000  fr.  seront  attribués  aux  enfants  pour 
remplir  leur  réserve.  Les  legs  seront  réduits  cha- 
cun à 10,000  fr. 

Mais  Msvia,  à raison  de  sa  qualité  de  femme 
mariée,  ne  peut  recevoir  qu’une  portion  d'en- 
fant le  inoius  prenant.  Sou  legs  devra  donc 
éprouver  une  nouvelle  réduction,  cl  être  res- 
treint à G. 000  fr.,  portion  de  chacun  des  enfants 
dans  la  réserve. 

Mævius.  qui  est  légataire  universel,  nesaurait 
exiger  que  les  4,000  lr.  déduits  à Mævia  soient 
imputés  dans  la  réserve.  Il  ne  faut  pas  que. 
pour  augmenter  son  legs,  il  se  serve  de  la  défa- 
veur du  second  époux.  Saus  les  enfants,  ce  se- 
coud  époux  aurait  pu  recueillir  les  10,000  fr. 
Ce  sont  donc  les  enfants  cl  non  Mævius  qui  doi- 
vent profiler  des  4,000  fr. 

2729.  Il  est  vrai  que  nous  avons  vu  ci- 
dessus  [4]  que  lorsqu’un  époux  donne  à sa  fu- 
ture par  contrat  de  mariage  plus  que  ce  dont  il 
lui  est  permis  de  disposer  par  l’article  1091,  le 
retranchement  sert  à acquitter,  dans  les  limites 
de  la  quotité  disponible,  les  libéralités  ulté- 
rieurement faites  à des  tiers  par  le  donateur. 

Mais  entre  ce  cas  cl  le  nôtre  la  difTércuce  est 
considérable. 

Celui  qui , en  se  mariant  une  première  fois . 
excède  en  faveur  de  sou  conjoint  la  quotité  dis- 
ponible, ne  fait  qu’obéir  à un  sentiment  d'affec- 
tion qui  a une  cause  légitime.  Il  ne  connaît  en- 


Yoef,  De  ritu  nupliar.,  n°  113. 

[2]  De  ritu  nupt,  n°  112. 

[3 J Douât.,  3e  part.,  n°  1312.  Lebrun,  Sitevess., 
liv.  2,  ch.  G,  scct.  t,  disl.  3,  n°  5.  Pothier,  coût,  stOrt., 
intr.,  art.  15,  sert.  5,  S 4,  n®  80.  Merlin,  Riper  !.. 
v®  A roees  {secondes),  scct.  VII,  art.  4,  n®  8. 

[4]  V«  2585  et  suiv. 
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corc  qu’une  seule  amitié  et  il  s’y  abandonne  avec 
confiance,  ne  sachant  pas  quels  autres  sujets  de 
tendresse  le  mariage  pourra  lui  réserver  plus 
tard.  Mais  la  loi,  qui  doit  être  plus  prévoyante 
que  l’homme,  veille  pour  lui,  et  elle  permet 
que  la  donation,  qui  n’avait  rien  d'exagéré  dans 
son  principe,  soit  pourtant  réduite  ex  poil  facto, 
alin  de  rendre  au  disposant  une  liberté  qui  lui 
est  désormais  nécessaire,  comme  père  de  famille 
armé  d’un  droit  de  coercition  et  charge  de  doter, 
d'entretenir  et  de  récompenser  ses  enfants.  La 
réduction  est  autant  en  pareil  cas  dans  l'intérét 
du  père  que  dans  l’intérêt  des  enfants;  elle  est 
une  sorte  de  restitution  en  entier  qui  le  réin- 
tègre dans  sa  liberté  aliénée , et  qui  résulte  des 
circonstances  nouvelles  dans  lesquelles  la  fa- 
mille se  trouve  placée.  Mais  lorsqu’il  s'agit  de 
celui  qui  a convolé  en  secondes  noces  et  fait  une 
libéralité  excessive  au  détriment  des  enfauts 
qu'il  avait  d'un  premier  mariage,  le  législateur 
est  inspiré  par  des  sentiments  bien  différents. 
Le  n’est  pas  pour  protéger  l'époux  contre  lui- 
même  qu’il  élève  la  voix  ; il  ne  s’occupe  plus  que 
de  l'intérét  des  enfants  du  premier  lit.  Tout  ce 
qu’il  retranche  au  conjoint  du  second  mariage, 
il  n’ira  pas,  comme  dans  le  cas  précédent,  le 
remettre  au  donateur.  Léserait  le  récompenser 
plutôt  que  le  punir  d’avoir  oublié  son  propre 
sang.  Le  déférera-t-il  à des  légataires  étrangers 
qui  n’ont  à invoquer  d’autre  titre  que  le  droit 
de  leur  auteur?  Ce  sérail  encore  manquer  le  but. 
Le  retranchement  profitera  donc  exclusivement 
aux  enfants  du  donateur;  et  précisément  parce 
qu’ils  ont  été  sciemment  oubliés  et  méconnus, 
le  conjoint  coupable  de  cet  oubli  aura  pour  pu- 
nition de  les  enrichir  de  ce  dont  il  avait  voulu 
les  appauvrir. 

3730.  Il  n’en  serait  autrement  qu’aulant 
que  le  donateur,  au  lieu  d’avoir  voulu  frustrer  les 
enfants  du  premier  lit,  aurait  au  contraire  en- 
tendu se  tenir  dans  les  limites  de  la  loi , en  dé- 
clarant que  sa  donation  serait  réduite  à la  me- 
sure d’une  part  d'enfant  le  moins  prenant , si  à 
sa  mort  elle  se  trouvait  excéder  cette  limite. 
Lorsque  le  donateur  impose  ainsi  à son  dona- 
taire l'obligation  de  subir  la  réduction  légale,  il 
sc  soumet  à la  loi  ; il  l'applique  lui-niéme , et  il 
ressaisit  en  quelque  sorte,  pour  en  disposer  au 
profit  de  tiers , ce  qu'il  a donné  de  trop  à son 
conjoint.  La  réduction  n’est  pas  alors  dirigée 
contre  lui.  Elle  se  fait  par  sa  volonté  au  profit  de 
ses  libéralités  ultérieures  [Ij. 

C’est  ce  qu’a  très-bien  jugé  la  cour  de  Greno- 
ble par  arrêt  du  19  mai  1850  [2]. 


[1]  Supra,  n°  2587. 

[2]  Devill.,  9,  2,  444.  Journal  du  Valait,  l.  XXIII, 
p.  489. 
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Le  sieur  Uuvet,  épousant  en  secondes  noces 
la  demoiselle  Bûcher,  lui  fit  donation  par  con- 
trat de  mariage  de  l’usufruit  de  la  moitié  de  ses 
biens,  en  spécifiant  que  cette  donation  serait 
réductible,  en  cas  de  survenance  d’enfanls  du 
second  lit.  à une  part  d’enfant  légitime  le  moins 
prenant  [3],  Il  avait  un  enfant  de  son  premier 
mariage,  et  cinq  enfants  naquirent  du  second. 
U légua  à ces  derniers  le  quart  de  ses  biens  en 
nue  propriété. 

L’enfant  du  premier  lit  soutint  que  ce  legs 
était  caduc  parce  que  la  quolilé  disponible  était 
épuisée  par  la  donation  antérieure  faite  au  se- 
cond conjoint,  et  de  plus,  que  cette  donation 
«levait  être  réduite  à une  part  d’enfant,  c’est-à- 
dire  à un  septième. 

(>n  lui  répondait  : Dans  l'intention  d’Huvet 
la  donation  était  subordonnée  au  nombre  des 
enfants.  Il  suit  de  là  que  la  libéralité  se  trouve 
réduite,  non  par  l’eiïet  de  la  loi  et  de  l’art.  921 
du  Code  Napoléon,  mais  par  l’effet  de  la  volonté 
du  donateur  lui-mème. 

Sur  quoi,  la  cour  repoussa  la  prétention  de 
l’enfant  du  premier  lit. 

Cette  décision  est  bien  rendue.  Seulement,  la 
cour  aurait  dù  faire  ressortir  davantage  la  rai- 
son spéciale  de  décider  que  nous  avons  signalée 
cl  que  la  défense  des  enfants  du  second  lit  avait 
prise  pour  l’un  de  scs  fondements. 

2731.  I 'action  en  réduction  exercée  par  les 
enfants  do  premier  lit  rencontre  souvent  devant 
elle  la  question  décidée  par  l'art.  VI 7 du  Code 
Napoléon;  question  qui  se  soulève  quand  le  don 
fait  au  second  époux  consiste  dans  un  usufruit, 
ainsi  que  noos  l’avons  vu  dans  l’espèce  posée  au 
numéro  précédent.  En  d'autres  termes , ce  don 
d’un  usufruit  place-t-il  les  réservataires  dans  la 
nécessité  ou  d'exécuter  le  don  intégralement  ou 
d'abandonner  la  portion  disponible,  c’est-à-dire 
la  part  d'enfant  le  moins  prenant  en  pleine  pro- 
priété. conformément  à l’art.  917  7 

I.'objection  vient  de  ce  que  nous  avons  dé- 
cidé que  l'art.  917  est  inapplicable  au  don  d'u- 
sufruit fait  à un  premier  époux  en  vertu  dé 
l’article  1091  du  Code  Napoléon  [1].  Hais  nous 
sommes  loin  de  trouver  ici  les  mêmes  raisons 
de  décider. 

L’art.  1091  donne  en  effet  une  mesure  spé- 
ciale qui  s'adapte  aux  libéralités  eu  usufruit.  Au 
contraire  l'art.  1098  ne  fixe  qu’une  mesure  en 
toute  propriété.  Si  donc,  dans  le  cas  de  cet  arti- 
cle, la  donation  a été  faite  en  usufruit,  comment 
la  ramener  aux  limites  légales  qu'on  prétend 
avoir  été  dépassées . sinon  par  des  estimations 


[5]  Celle  clause  résulte  tic  l'urrét,  de  lu  discussion  el 
de  lu  notice. 

[4]  Suprà , n°  257 1 . 
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incertaines  et  des  procédures  dispendieuses  que 
l’art.  917  a voulu  prévenir? Cet  art.  917  offre 
donc  le  moyen  de  sortir  d'embarras , et  tout 
commande  d’en  faire  l'application  [I]. 

C'est  du  reste  ce  qu’a  jugé  la  cour  de  cassa- 
tion par  arrêt  du  1"  avril  1844. 

En  sieur  Cunin , ayant  un  enfant  d'un  pre- 
mier mariage,  légua  à sa  seconde  femme  l'usu- 
fruit, tel  que  la  loi  lui  permettait  de  le  lui  don- 
ner, des  biens  qu’il  laisserait  à son  décès. 

La  dame  Cunin  demanda  la  délivrance  de  ce 
legs  et  l'usufruit  de  la  moitié  de  la  succession , 
se  fondant  sur  ce  que  l'usufruit  de  la  moitié  des 
biens  représentait,  comme  valeur,  le  quart  des 
biens  en  pleine  propriété.  Celte  dame  laissait 
d'ailleurs  à l'cnlant  du  premier  lit  l’option  de 
lui  abandonner,  si  mieux  il  aimait,  le  quart  en 
toute  propriété. 

L'enfant  soutenait  au  contraire  que  la  libéra- 
lité par  lui  faite  ne  pouvait  excéder  l'usufruit 
du  quart  des  biens. 

La  cour  de  Metz  ayant  pleinement  admis,  par 
arrêt  du  50  novembre  I84Ï,  le  système  pré- 
senté par  la  dame  Cunin,  le  pourvoi  contre  la 
décision  fut  rejeté  par  l’arrêt  précité  : « attendu, 
« en  droit , qu'aux  termes  de  l'article  1098  du 
« Code  civil,  le  survivant  des  époux,  passant  à 
« de  secondes  noces,  peut  donner  à son  nouveau 
« conjoint  le  quart  de  ses  biens  en  toute  pro- 
« priété;  attendu,  en  Tait,  que  Cunin  par  son 

• testament  a donné  à sa  seconde  femme  l’usu- 
« fruit  de  sa  fortune,  tel  que  la  loi  lui  permet- 

• lait  de  le  donner;  attendu  que  l'arrêt,  inter- 

• prêtant  cet  acte,  a reconnu  que  le  testateur 
« avait  voulu  donner  4 sa  femme  l’usufruit  de 
> la  moitié  de  ses  biens  et  le  lui  a accordé,  mais 
a en  laissant  aux  héritiers  la  faculté  de  délivrer 
a seulement  le  quart  en  toute  propriété  s'ils  le 
a préféraient;  attendu  qu’au  moyen  de  cette 
a option  les  héritiers,  pouvant  ne  délivrer  que 
a ce  dont  leur  auteur  avait  la  libre  disposition, 
a sont  sans  droit  et  sans  intérêt  à critiquer 
» l’arrêt  [9],  etc.  » 

7727.  Toutefois  l'option  pourrait  être  refu- 
sée s’il  résultait  des  circonstances  que  le  dona- 
teur n'a  eu  aucunement  l'intention  de  donner 
une  pleine  propriété  et  qu’il  a seulement  voulu 
donner  un  usufruit  ; c'est  ce  qu'on  peut  inférer 
d’un  arrêt  de  la  cour  de  Poitiers  du  97  mai 
1891,  qui  me  semble  tout  à fait  dominé  par  ce 
point  de  fait  [5j. 


[t(  Vaxetlle,  «rl . t098,  n«  IR  Ancelot  mr  Grenier, 
t.  IV,  p.  477,  noie  A. 

(9)  Arrêt,  eh.  req.,  l«  avril  IH44  (Drvill.,  44,  f, 
844). 

[3J  Devill.,  57,7,  I,  Juni/r  Amiens,  15  février  IH77 
( Devill..  7,  7.75  i. 


37S3.  De  tout  ce  qui  précède  il  résulte  que 
l'action  en  réduction  qui  dérive  des  dispositions 
de  la  loi  sur  les  seconds  mariages,  n'est  pas  une 
action  en  pétition  d'hérédité  [4].  Pothier  la  qua- 
lifiait iecoiulictio  ex  lege  ; elle  est  personnelle- 
réelle.  Elle  peut  être  formée  contre  les  tiers  dé- 
tenteurs à qui  l'époux  donataire  aurait  fait  pas- 
ser les  immeubles  donnés.  I.es  biens  repris  au 
donataire  ou  à ses  ayants  cause  reviennent  aui 
enfants  du  donateur  sans  aucune  charge,  hypo- 
thèque, servitude,  que  le  donataire  ou  ses  ayants 
cause  y auraient  imposées.  M'ayant  qu'un  droit 
résoluble,  ils  n’ont  pu  conférer  à personne  un 
démembrement  de  propriété  plus  durable  que 
leur  propriété  même  [5]. 

7724  1 /action  en  réduction  passe  aux  hé- 
ritiers directs,  collatéraux  ou  testamentaires  des 
enfants,  pourvu  que  ces  entants  aient  survécu  à 
leur  père  ou  mère  [6).  Elle  peut  être  exercée  par 
les  créanciers  d’un  enfant  au  nom  de  leur  débi- 
tedr. 

7725  louant  i l'estimation  à faire  des  biens 
pour  déterminer  la  quotité  disponible  de  l'arti- 
cle 1098 , il  faut  suivre  toutes  les  règles  que 
nous  avons  tracées  pour  la  détermination  de  la 
quotité  disponible  ordinaire  [7J. 

3736.  Après  tout  ce  que  nous  avons  dit,  on 
peut  se  faire  une  juste  idée  de  la  nature  de  la 
donation  d'une  part  d’enfant.  Cette  donation  a 
pour  objet  une  portion  des  biens  que  le  dona- 
teur laissera  à son  décès.  Elle  est  une  donation 
partielle  de  succession  ; et  elle  ressemble  beau- 
coup à une  institution  contractuelle.  Aussi  elle 
assujettit  le  donataire  à payer  une  part  des  det- 
tes du  défunt.  Toutefois,  de  ce  que  la  qualité 
d'héritier  ne  lui  est  pas  expressément  donnée, 
Pothier  [8]  conclut  que  le  donataire  n'est  tenu 
de  ces  dettes  qu’fvtfro  rire»  émolument!,  et 
qu’il  peut  s'en  décharger  par  un  abandon  des 
biens. 

Mais  nous  ne  voyons  pas  de  différence  entre 
une  institution  contractuelle  et  la  donation  de 
part  d'enfant  qui  ne  porte  que  sur  les  biens  que 
le  disposant  laissera  à son  décès. 

Nous  croyons  donc  que  l’époux  donataire  qui 
a accepté  après  le  décès  du  donateur,  est  tenu 
indéfiniment  de  sa  part  des  dettes  de  son  auteur, 
à moins  qu’il  n’ait  eu  soin  d’accepter  sons  bé- 
néfice d'inventaire. 

3787.  Et  puisque  tel  est  le  caractère  de  la 
donation  de  part  d'enfant,  il  s’ensuit  que  si  le 


[4]  Suprà,  n«*  2724  «t  2727. 

[5]  Poltiier,  Contrat  de  mariage,  n*  167. 

[6]  Kavrc,  C.,  lib.  5,  lit.  De  teeundie  nupt.,  Hrfin.  3. 
n°  7. 

[7]  943  fl  suit. 

[8]  Contrat  de  mariage,  il1’  395. 
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donataire  meurt  avant  le  donateur,  la  disposi- 
tion est  caduque  [1]. 

3738.  Rcnusson  tirait  une  autre  consé- 
quence de  l'assimilation  d'une  donation  de  part 
d'enfant  à une  institution  contractuelle;  c'est 
que  les  enfants  nés  du  nouveau  mariage  étaient 
tacitement  et  vulgairement  substitués  à l’époux 
appelé  à recueillir  une  part  d'enfant  [2].  Mais 
cette  opinion,  douteuse  dans  l'ancien  droit  [3], 
ne  vaut  rien  sous  le  Code  Napoléon.  L'art.  1U9.1 
ne  permet  ni  de  sous-entendre , ni  d'exprimer 
une  substitution  vulgaire  au  prolil  des  enfants 
à naître,  dans  une  institution  contractuelle  entre 
époui  (4)  ; et  quand  il  s'agit  d'un  second  ma- 
riage, il  y a une  raison  de  plus  de  décider  ainsi  : 


c'est  que  la  substitution  nuirait  aux  enfants  du 
premier  lit  que  la  loi  veut,  avant  tout,  protéger. 
La  caducité,  au  contraire,  fera  rentrer  souvent 
les  biens  dans  la  succession  de  l'époux  remarié, 
et  les  enfants  du  premier  lit  en  auront  leur 
part  [IS]. 

Il  est  vrai  que  l'art.  1093  ne  parle  que  du  cas 
où  la  donation  a été  faite  par  contrat  de  ma- 
riage ; mais  il  y a les  mêmes  raisons  de  déci- 
' der  quand  elle  est  faite  durant  le  mariage.  En 
principe,  les  donations  faites  à l'époux  sont  pu- 
rement personnelles.  Les  enfants  restent  en 
dehors  des  prévisions  du  donateur,  qui  sait 
qu'ils  retrouveront  dans  sa  succession  les  biens 
qui  y feront  retour. 


Article  1099. 

Les  époux  ne  peuvent  se  donner  indirectement  au  delà  de  ce  qui  leur  est  permis  par 
les  dispositions  ci-dessus. 

Toute  donation,  ou  déguisée,  ou  faite  à personnes  interposées,  sera  nulle. 

Article -1100. 

Seront  réputées  faites  à personnes  interposées,  les  donations  de  l'un  des  époux  aux 
enfants  ou  à l’un  des  enfants  de  l'autre  époux  issus  d'un  autre  mariage,  et  celles  faites 
par  le  donateur  aux  parents  dont  l'autre  époux  sera  héritier  présomptif  au  jour  de  la 
donation,  encore  que  ce  dernier  n’ait  point  survécu  à son  parent  donataire. 
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[1]  Arrêt  du  13  avril  1688,  J.  dea  aud.,  h sa  date. 
Pothier,  Contrat  de  mariage,  n«  593.  Lebrun,  lib.  2, 
cb.  6,  dist.  5,  n°  23.  Rcnusson,  De  la  commanaule, 
p.  4,  cb.  3,  n«  72.  Grenier,  t.  IV,  n°  684.  Zacharie, 
t.  V,  p.  232. 

[2]  hoc.  cit.,  n°  73. 

[3]  Pothier,  loc.  cit,,  n«  396. 
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sonne. 

2753.  Sens  du  mot  - enfant.  • 

2754.  L'enfant  naturel  doit  être  présumé  personne  in- 

terposée comme  l'enfant  légitime. 

2755.  La  présomption  n'est  pas  applicable  lorsqu’il  est 

impossible  que  l'époux  profile  de  la  donation. 
2736.  Toute  autre  personne  peut  être  interposée.  — 
Mais  il  faut  prouver  l’interposition. 


[4]  Voy.  tuprâ.  no  2538. 

[5]  Toullier,  t.  V,  n°  890.  Duranlon,  t.  IX,  nu  827. 
Zacharie:,  I.  V,  p.  232,  note  42.  Ancelot  sur  Grenier, 
l.  IV,  p.  377,  note  6.  Contra,  Grenier,  t.  IV,-  n°  684. 

Toullier  décide  ù tort,  selon  nous,  qu'une  substitution 
expresse  au  protit  dos  enfants  serait  valable  ; nous  avons 
réfuté  cette  erreur,  suprû,  n°  2539. 
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COMMENTAIRE. 


3739.  I.c  législateur,  après  avoir  renfermé 
dans  de  sages  limites  les  libéralités  entre  époux, 
devait  songer  aux  moyens  par  lesquels  on  cher- 
cherait à éluder  scs  prohibitions . et  s’efforcer 
de  prévenir  ou  de  réprimer  la  fraude.  C'est  ce 
qu’il  a fait  dans  les  art.  1099  et  1190. 

Le  premier  de  ces  articles  prévoit  et  règle 
trois  cas  : celui  où  . pour  tromper  la  vigilance 
de  la  loi,  les  époux  se  sont  fait  une  donation 
indirecte . celui  on  ils  se  sont  fait  une  donation 
déguisé*  sous  la  forme  d'un  contrat  à titre  oné- 
reux. et  celui  où  ils  se  sont  fait  une  donation 
par  personne  interposée. 

Le  second  article  se  prononce  sur  les  pré- 
somptions légales  d’interposition. 

9740.  Les  art.  1099  et  1100  prennent  leur 
source  la  plus  directe  dans  la  loi  Hâc  eilic/ali, 
C.,  De  tecuntli»  nuptiia  [1],  et  dans  l’édit  des 
secondes  noces  de  1860  [ï]  qui  renfermaient, 
contre  le  déguisement  et  l’interposition  de  per- 
sonne, des  dispositions  sur  lesquelles  les  nôtres 
sont  calquées. 

Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  les  art.  1099  et 
1100  ne  se  réfèrent  qu’à  l'art.  1099.  Ils  sont  la 
sanction  de  l’art.  1094,  aussi  bien  que  de  l’arti- 
cle 1099.  Car  dans  le  cas  de  l'art.  1094,  il  y a 
aussi  des  restrictions  que  les  époux  ont  intérêt 
à éluder , et  le  législateur  ne  devait  pas  rester 
désarmé.  Le  texte  de  l’art.  1099  parle  claire- 
ment à cet  égard  (3]. 

3741.  Il  n’est  pas  moins  certain  que  nos 
deux  articles  se  lient  comme  sanction  pénale  à 
l'art.  1096,  qui  déclare  révocables  les  donations 
faites  entre  époux  pendant  le  mariage.  I,a  fraude 
peut  avoir  ici  un  double  but  : cacher  la  dona- 
tion et  entraver  la  faculté  de  révocation  accor- 
dée au  donateur.  Il  faut  donc  l’atteindre  par  les 
moyens  organisés  par  les  art.  1099  et  1 100. 

Nous  disons,  par  l'art.  1100  : et  en  effet,  si 
l'un  des  époux  fait  une  donation  à son  époux  , 
pendant  le  mariage,  en  voulant  se  servir  du 
moyen  de  l’interposition  de  personne,  on  jugera 
de  l'interposition  par  la  présomption  de  l’arti- 
cle 1100.  Il  y avait  des  présomptions  d’interpo- 
sitions de  personnes  dans  l’ancien  droit  [4],  et 


[1]  ...  Omni  rircumteripiionr,  tiqua  per  itllerposilam 
prraunam , tel  alio  quorumque  mono  fueril  ex  cogita  ta, 
tenante.  Prineip.  in  fine. 

f2)  « Le»  veuves  ayant  enfants...,  si  elles  [tassent  A 
« «le  nouvelles  noces,  ne  peuvent...,  en  quelque  fuçon 
* que  rc  »oit,  donner  de  leurs  biens...  A leurs  nouveaux 
■ maris,  père,  mère  ou  enfants  desdits  mûris  ou  autres 
personne*  qn*on  puisse  présumer  être  par  dol  ou 
'■•‘ude  inicrpuhce.',  plu»  qu’à  l’un  de  leur»  cillants.  » 


Plutarque  en  fait  sentir  la  nécessité  [3].  Le  Code 
aurait  été  imprévoyant  s'il  n’cùt  pas  porté  sur 
ce  point  sa  vigilante  attention. 

Nous  disons  l’art.  1099  : ce  n’est  pas  que  le 
donateur  ail  besoin  de  cet  article;  car,  la  qua- 
lité de  donation  entre  époux  étant  restituée 
à l’acte,  le  donateur  rentre  dans  le  droit  de  ré- 
vocation dont  il  s'était  dépouillé  en  prenant  le 
détour  de  gratifier  un  tiers;  et  par  son  action 
en  révocation,  il  arrive  à un  résultat  qui  équi- 
vaut à la  nullité  prononcée  par  l’art.  1099. 

Mais,  en  ce  qui  concerne  les  réservataires 
dont  les  droits  ont  été  entamés  par  la  donation 
déguisée  et  excessive,  l’art.  1099  est  un  palla- 
dium indispensable  [6].  Il  faut  qu’ils  puissent 
faire  crouler  par  l’action  en  nullité  une  donation 
qui  a eu  le  double  tort  de  manquer  de  sincé- 
rité, et  de  léser  leurs  droits. 

Ceci  posé  , citons  l’arrêt  suivant  qui  établira 
clairement  la  corrélation  de  l’art.  1100  avec 
l’art.  1096. 

La  dame  Eudeline  avait  fait,  en  1820  et 
1823,  donation  de  deux  immeubles  à la  mi- 
neure Gabriellc  Eudeline , fille  de  son  mari , 
mais  d’un  premier  lit. 

Cette  dame  n’avait  ni  ascendants  ni  descen- 
dants. 

Plus  tard , la  séparation  de  corps  ayant  été 
prononcée  entre  les  époux,  la  dame  Eudeline  a 
demandé  la  nullité  des  donations  par  elle  faites 
à la  mineure  Gabriclle.  Après  avoir  triomphé  en 
première  instance,  elle  échoua  devant  la  cour 
de  Rouen,  qui,  par  arrêt  du  23  février  1831. 
refusa  d’appliquer  la  présomption  d’interposi- 
tion de  personne  , édictée  par  l’art.  1100. 

Mais  cet  arrêt  a été  cassé  par  arrêt  du  1 1 no- 
vembre 1834  : 

« Attendu  que  l’art.  1096  du  Code  civil  porte 
u que  toutes  donations  faites  entre  époux  du- 
« rant  le  mariage,  quoique  qualifiées  entre- 
* vifs,  seront  toujours  révocables;  attendu  que 
» ces  dispositions  trouvent  naturellement  leur 
» sanction  dans  la  deuxième  partie  de  Parti- 
••  cle  1099,  et  dans  Part.  11 00  qui  terminent 
« le  chapitre  9,  titre  II,  livre  III,  Code  civil, 


[3]  Jauge  Delvincouri,  t.  Il,  p.  112.  Duranton,  t.  IX, 
n°  828.  Dalloz,  chap.  12,  sur  4,  art.  3,  n°*  I et  2. 
Coin-Delislc , n°  2,  sur  nos  article».  Zacharie,  t.  V, 
p.  207,  note  10,  édit.  d'Aubry  et  Rau. 

[4]  Kuurbonnnis,  art.  226.  Auvergne,  ch.  14,  art.  28. 

Louel  et  Rrodeau,  lettre  D.,  somm.  17,  n°  10.  Pothier, 
Donat.  entre  mari  et  femme,  n°  113.  % 

[5]  Qnrttians  romaine»,  quest.  8. 

[G]  Infra,  »i<>*  4U  cl  273 1 . 
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h dans  lequel  elles  se  Iruuvcnl  {•lacées;  attendu 

« qu’il  suit  de  là  que,  durant  le  mariage,  les  j 
••  enfants  nés  d’un  autre  lit  de  l’un  des  époux 
••  ne  peuvent  recevoir  de  libéralité  par  donation  j 
•«  entre-vifs  de  l'autre  époux,  parce  qu’ils  sont 
- réputés  personnes  interposées  à l’égard  de 
« leur  auteur  [1].  >• 

9749.  Voyons  maintenant  de  plus  près 
quelles  sont  les  conséquences  que  l’art.  1099 
attache  aux  donations  indirectes  et  aux  dona- 
tions déguisées.  Pour  les  bien  comprendre,  il 
faut  faire  une  distinction  fort  importante  entre 
les  premières  et  les  secondes.  On  se  tromperait 
grandement  si  on  les  confondait.  L’art.  1099 
met  entre  elles  une  dilTércncc  marquée. 

Qu’est -ce  qu’une  donation  indirecte?  C’est 
celle  qui  se  faisant  d’une  manière  franche , ou- 
verte, se  produit  cependant  sous  une  forme  non 
solennelle  et  indirecte.  Par  exemple,  je  vous 
vends  pour  100,000  francs  un  immeuble  qui  en 
vaut  £00,000.  Cet  acte  est  un  mélange  de  la 
vente  et  de  la  donation . et  constitue  une  vente 
sérieuse;  seulement,  pour  traiter  favorable- 
ment l'acquéreur,  le  vendeur  lui  transporte  la 
chose  à un  prix  inférieur  à la  valeur  réelle.  Par 
là,  il  ajoute  à la  vente  l’élément  d’une  donation, 
et  cette  donation  est  indirecte,  parce  qu’au  lieu 
d’emprunter  les  formes  directes  que  revêt  la 
donation  solennelle,  elle  arrive  à son  but  par  la 
voie  indirecte  de  la  vente  [£]. 

De  même,  celui  qui  fait  un  don  manuel  [3], 
celui  qui  remet  à son  débiteur  gratuitement  le 
litre  de  l'obligation  [4],  celui  qui  renonce  à une 
succession  pour  qu’un  autre  appelé  à son  defaut 
en  profite,  celui  qui  se  porte  caution  d’autrui 
sans  intention  de  répéter  ce  qu’on  exigera  de 
lui  [3],  celui  qui  paye  la  dette  d’un  autre  sans 
intention  de  répéter  la  somme,  celui  qui  stipule 
un  avantage  pour  autrui  à l’occasion  d’un  con- 
trat onéreux  qu’il  fait  pour  lui  même  [6],  toutes 
ces  personnes  procurent  un  avantage . sans  le 
couvrir  d’aucun  voile  mensonger.  L'opération 
est  sincère  ; elle  est  en  apparence  ce  qu’elle  est 
eu  réalité. 

Mais,  lorsque  la  donation  a clé  cachée  sous 
la  couleur  d'un  contrai  onéreux,  ou  laite  par 
personne  interposée,  et  cela,  afin  de  porter  at- 
teinte à la  réserve  d’un  héritier,  elle  prend  le 
nom  de  donation  déguisée  ; couverte  d’un  véte- 


[1]  Journal  du  Palais,  2G,  996.  Sur  renvoi,  arrêt 
conforme  de  Pari»,  du  14  août  1855  [Journal  du  Pa- 
lais, 27,  550.  Devill.,  36,  2,  3*3). 

[2]  Pompooius,  I.  5,  $ S,  1).,  De  dvnal.  inter  vir.  et 
uxor.  Voy.  Port.  1595,  in  fine. 

[S]  Suprà,  n°  1041. 

[4)  Suprà,  no  1076. 

[5]  Suprà,  n«  1080. 


ment  menteur  [7].  elle  trompe  les  regards,  et 
l’apparence  ne  répond  pas  à la  réalité  : Aliud 
script um,  aliud  gestnm. 

Il  suit  de  là  que  toute  donation  déguisée  peut 
bien  mériter  le  litre  de  donation  indirecte;  mais 
toute  donation  indirecte  n'est  pas  une  donation 
déguisée. 

Or,  quand  la  donation  est  simplement  indi- 
recte  sans  déguisement,  l’art.  1099  se  borne  à 
l’atteindre  par  la  réduction.  Mais,  quand  la  do- 
nation est  déguisée,  elle  n’est  pas  seulement  ré- 
ductible; elle  est  frappée  d’une  nullité  radicale 
et  totale. 

Telle  est  la  disposition  du  second  alinéa  de 
l’article  1099. 

La  raison  de  cette  différence  vient  de  ce  que 
la  donation  indirecte,  étant  dépouillée  de  toute 
pensée  de  fraude  à la  loi,  ne  doit  pas  être  traitée 
avec  une  sévérité  exceptionnelle  ; au  lieu  que  la 
donation  déguisée  est  un  acte  de  dissimulation 
qui  doit  cire  puni.  Il  faut  le  frapper  comme  un 
piège  tendu  à In  bonne  foi. 

9743.  Malgré  cette  explication,  j’ai  rencon- 
tré parmi  les  magistrats  beaucoup  de  bons 
esprits  qui  ne  se  plient  qu’avec  peine  à son  au- 
torité. Ils  trouvent  qu’elle  s’écarte  de  la  loi 
romaine  et  de  l’édit  de  13i60,  qui  se  contentaient 
de  réduire  la  donation  déguisée  au  lieu  de  Ja 
déclarer  nulle  [8],  et  qu’elle  cadre  assez  mal 
avec  le  système  du  Code  Napoléon,  moins  sévère 
en  général  que  ces  deux  précédents  [9],  La  dis- 
tinction entre  les  donations  indirectes  et  les  do- 
nations déguisées  ou  faites  par  personne  inter- 
posée, n’est  clic  pas  trop  subtile?  Et  pourquoi, 
d'ailleurs,  lui  donner  ici  tant  d’importance,  alors 
qu’elle  n’en  a aucune  dans  les  donations  exces- 
sives faites  sous  forme  déguisée  à des  étrangers? 
L’époux  doit-il  être  plus  défavorable  que  des 
tiers? 

El  puis,  les  deux  paragraphes  de  l’art.  1099 
ne  peuvent-ils  pas  se  concilier?  Ne  suffit-il  pas 
de  frapper  de  nullité  ce  qui  a été  donné  au  delà 
de  la  quotité  disponible,  sans  atteindre  la  dona- 
tion tout  entière? 

Mais  ces  objections  doivent  s’évanouir  devant 
le  texte  de  la  loi  et  aussi  devant  les  raisons  que 
nous  avons  données.  Sous  l’ancien  droit,  on  avait 
déjà  fait  la  distinction  (qu’on  qualifie  de  sub- 
tile), entre  les  donations  déguisées  et  les  dona- 


[6]  Suprà,  n°  1081 . 

[7]  L.  5,  S 5,  I).,  Lie  donat.  inter  vir.  et  uxor. ven- 
ditionem  commentas  rit  ut  donaret. 

[8]  Voy.  Cujas  sur  la  loi  Hoc  edietali,  in  fine,  Récit, 
nolem.  in  lit.  Codicis  de  setundis  nuptiir,  et  le  texte  de 
l’édit,  cité  suprà,  n°2740. 

[9]  Voy.  tuprà,  n°2698. 
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lions  indirectes  [I],  el  c'est  là  que  l'article  1099 
i’a  empruntée.  Elle  n'est  subtile  que  pour  ceux 
qui  s'en  tiennent  à la  surface  el  n'entrent  pas 
dans  le  fond  des  différences  que  nous  avons 
signalées.  Qu’on  ne  s’étonne  pas  du  reste  de  voir 
l'époux  plus  rigoureusement  traité  que  l’élran* 
ger.  La  fraude  étant  plus  fréquente,  plus  facile 
et  plus  dangereuse  entre  conjoints,  il  fallait  l’at- 
taquer par  des  moyens  plus  radicaux.  C’est  ainsi 
que  par  l'art.  1393  le  législateur,  craignant  des 
libéralités  déguisées  par  les  époux  sous  couleur 
de  la  vente,  coupe  court  à ce  danger,  en  décla- 
rant la  vente  nulle  et  comme  intervenue  entre 
personnes  incapables.  A des  périls  prochains  et 
graves,  il  faut  des  remèdes  extrêmes. 

Telle  est,  du  reste,  l’opinion  dominante  [2], 
el  elle  se  fortifie  de  la  jurisprudence  de  la  cour 
de  cassation , attestée  par  les  arrêts  des  30  no- 
vembre 1831  [3],  29  mai  1838  [4]  et  2 mai 
1885  [5].  On  peut  y joindre  un  arrêt  de  la  cour 
impériale  de  Paris  du  28  mars  1831,  rendu  sous 
présidence,  qui  marque,  dans  une  espèce 
intéressante,  la  nuance  existante  entre  la  dona- 
tion indirecte  el  la  donation  déguisée  [6j. 

2744.  Mais  remarquons  bien  que  la  loi  ne 
présume  la  fraude,  et  ne  prononce  la  nullité  que 
lorsque  l’avantage  dissimulé  est  excessif.  Car, 
c'est  seulement  alors  que  le  déguisement  prend 
la  couleur  d’un  piège  et  devient  un  embarras. 
Mais  quand  la  donation  n’est  pas  excessive,  il 
en  est  autrement.  Peu  importe  au  législateur 
que  le  donateur  ail  pris  une  voie  indirecte  et 
déguisée  pour  arriver  à une  libéralité  qu’il  pou- 
vait faire  directement  el  sans  détour.  La  forme 
est  alors  indifférente,  et  elle  ne  saurait  emporter 
le  fond.  On  sait,  d’ailleurs,  que  les  donations 
déguisées  n’ont  rien  par  elles-mêmes  qui  les 
rende  défavorables  ou  invalides , alors  qu’elles 
n’ont  pas  pour  but  de  faire  fraude  à la  ré- 
serve [7], 

Écoutons,  d’ailleurs,  l'arrêt  suivant  rendu  par 
la  cour  de  cassation,  le  7 février  1849  : 

« Attendu  qu'après  avoir  fixé  par  l’art.  1098, 
u Code  civil,  la  portion  de  ses  biens  dont  un 
« époux  ayant  des  enfants  d’un  premier  lit  peut 
<i  gratifier  son  second  époux,  le  législateur  pro- 


*»  iiibe,  par  les  articles  suivants,  les  donations 
« indirectes  qui  excéderaient  celte  part  et  pro- 
« nonce  la  nullité  de  celles  qui  seraient  dégui- 
k sées  ou  faites  par  personnes  interposées  ; 

« Attendu  qu'il  suit  bien  de  là  qu’alors  qu'une 
u donation  faite  à personne  interposée  excède  la 
« quotité  disponible,  elle  est  nulle,  el  non  pas 
■ seulement  réductible,  mais  qu’on  aurait  tort 
« d'en  conclure  que  la  libéralité  faite  à un  en- 
•«  faut  du  second  lit.  dans  les  limites  de  la  quo- 
« tité  disponible  fixée  par  l’article  1098  précité, 

•*  doive  être  également  annulée  ; qu’il  est,  en 
« effet,  de  principe  que  les  parties  peuvent  faire 
« un  choix  entre  plusieurs  moyens  d’atteindre 
« leur  but,  lorsque  ce  but  est  licite  en  loi- 
« même;  qu’ainsi  l’interposition  de  personne 
u n’est  condamnable  cl  ne  peut  même  élresup* 

« posée  qu’autanl  qu’elle  a pu  couvrir  une 
« fraude  à la  loi  ; 

« Et  attendu,  en  fait,  qu’il  a été  reconnu  par 
« l’arrêt  attaqué  que  le  legs  fait  par  Ville-d’A- 
h vray  à la  lille  de  sa  seconde  femme  devait 
u être  pris  sur  la  quotité  disponible,  el  que  le 
« testateur  était  même  resté,  par  l’ensemble  de 
u ses  dispositions,  au-dessous  des  limites  fixées 
u par  l’article  1098,  Code  civil;  qu'il  suit  de  là 
« qu’en  déclaranl  valable  ledit  legs,  l’arrêt  alU- 
« qué  s’est  conformé  aux  principes  et  n’a  violé 
u aucune  loi,  etc.  [8j.  » 

On  voit  par  là  comment  le  système  de  l’arti- 
cle 1099  diffère  de  l’article  1593  du  Code  Napo- 
léon. Dans  le  cas  de  ce  dernier  article,  la  vente 
est  nulle  absolument,  encore  même  qu’elle  n’ex- 
cède pas  les  limites  de  la  portion  disponible;  le 
législateur  suppose  entre  les  parties  une  inca- 
pacité de  contracter  par  le  moyen  de  la  vente. 
Mais,  dans  le  système  de  l'article  1099,  et  alors 
que  le  déguisement  est  pratiqué  par  toute  autre 
voie  que  celle  de  la  vente  ( par  exemple,  par 
l’interposition  de  personne),  l'acte  subsiste  tant 
qu’il  ne  porte  pas  atteinte  aux  réserves  légales. 

2745.  Il  faut  voir  maintenant  quelles  per- 
sonnes ont  le  droit  d’invoquer  la  nullité  proitou- 
cée  par  l’article  1099  contre  les  donations  dé- 
guisées ou  faites  par  personne  interposée. 

De  ce  que  l’action  en  nullité  fait  tomber  la 


[I]  Pothier,  Donal.  entre  mari  et  femme,  n°  78,  d'a- 
près la  loi  5,  S 3,  D.,  De  donat.  inter  vit.  et  uror. 

Voy.  aussi  Roussilhe , Traité  de  la  dot,  t.  Il,  nn  539, 
qui  considère  comme  nulle  absolument  cl  non  pas  seu- 
lement réductible  une  donation  faite  à un  second  époux, 
au  moyen  d'une  reconnaissance  de  dot. 

[2}  Grenier,  n°  691,  t.  IV,  p.  382,  édit,  de  Bayle- 
Mouillard.  Delvincourt,  t.  Il,  note  8 de  la  page  113  el 
note  f de  la  page  60.  Toullier,  I.  V,  n°  901.  Dalloz 
ainé,  voy.  Disp,  entre-vifs  et  lest.,  6,  294,  n°  3.  Favard, 
v°  Avant,  ind.  Zacharie,  l.  V,  p.  222,  note  23,  édit. 
d'Aubry  et  Rau. 


[3]  Dcvill.,  32,  1,  134. 

[4]  Deuil. , 38,  1,  481. 

[5]  Rendu  sous  ma  présidence:  Renouant,  rapporteur. 
elVatsse,  avocat  générai.  Il  est  encore  inédit.  Voy.  dam 
le  même  sens  Limoges,  6 juillet  1842  (Devill.,  43, 
27);  Caen,  6 janvier  1845  { Devill.,  43,  2,  395);  Casa. 
30  avril  1853  (Devill.,  33,  2,  699). 

[6]  Gazette  des  Tribunaux  du  29  mars  1851 . 

[7]  Suprà,  n°  1082. 

[8]  Journal  du  Palais,  49,  1,  215.  Devilleneuve,  49, 
t,  165.  Junge  l'arrêt  du  2 mai  1855,  cité  plus  haut, 
n°  2745,  en  note. 
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donation  au  lieu  de  la  réduire,  ou  en  a conclu 
qu’elle  est  absolue  et  qu'elle  appartient  à toute 
personne  intéressée  à la  nullité.  On  ne  saurait 
avancer  une  plus  grande  erreur.  L’action  en 
nullité  n’csl  ici  qu’une  aggravation  pénale  de 
l’action  en  réduction;  elle  n’appartient  qu'à  ceux 
qui  peuvent  intenter  l’action  en  réduction  et  en 
profiter.  Il  est  vrai  que  l’on  dit  quelquefois  que 
la  nullité  prononcée  par  notre  article  est  abso- 
lue. Mais  on  ne  lui  donne  cette  qualification  que 
par  opposition  à la  réduction  ; elle  n’est  pas  ab- 
solue en  ce  sens  qu'elle  existe  au  profil  de  tout 
le  monde. 

Four  mieux  éclaircir  ce  point,  il  faut  nous 
placer  dans  deux  hypothèses  : la  première  qui 
a lieu  lorsque  la  donation  déguisée  contrevient 
aux  articles  1091  cl  1098;  la  seconde  qui  a lieu 
lorsque  la  libéralité  est  faite  sous  un  déguise- 
ment constante  rnatrimonio. 

2746.  Dans  la  première  hypothèse,  il  faut 
er  en  règle  générale  que  l'action  en  nullité 
pparlienl  qu'aux  enfants  dans  l’intérét  des- 
;ls  a eu  lieu  la  prohibition. 

’artanl  de  là , le  donateur  est  non  recevable 
nlenter  l’action  en  nullité  des  avantages  ex- 
cessifs qu'il  a faits  sous  un  déguisement  à son 
conjoint  [1]. 

Supposons  que.  par  contrat  de  mariage,  il  ail 
reconnu  faussement  avoir  reçu  de  sa  femme 
une  dot  considérable.  Cet  époux,  ainsi  que  nous 
l’avons  dit  ailleurs  [2],  n’est  pas  recevable  à at- 
taquer celle  donation,  racine  pour  cause  de 
simulation.  Il  est  lié  par  un  acte  où  il  avait  ca- 
pacité pour  se  dépouiller.  S’il  a voulu  nuire  à 
ses  héritiers  réservataires,  ce  n’est  pas  à lui  à- 
se  prévaloir  de  son  dol.  Il  ne  pourrait  pas  de- 
mander la  réduction  d’une  libéralité  laite  direc- 
tement ; il  ne  peut  pas  davantage  faire  annuler 
une  donation  faite  d’une  manière  détournée. 
Car  la  nullité,  prononcée  par  l'article  1099,  n’a 
pas  été  introduite  en  sa  faveur  [3]. 

Four  compléter  celle  doctrine,  je  crois  devoir 
citer  un  arrêt  de  la  cour  de  Faris , rendu  sous 
ina  présidence,  dans  l’espèce  suivante  [4]  : 
Madame  veuve  Legenès  avait  cinq  enfants 
d'un  premier  mariage,  lorsqu’elle  épousa  le 
sieur  Darnaud  Dulac,  officier  de  cavalerie.  Bien 
qu'il  y eut  entre  les  époux  une  grande  inégalité 
de  fortune , les  époux  ne  firent  pas  de  contrat 
de  mariage,  et  ils  se  trouvèrent  placés  sous  le 
régime  de  la  communauté  légale.  Le  mari  mou- 
rut bientôt  en  Alrique.  Sa  veuve,  du  côté  de 
laquelle  provenait  toute  la  fortune,  forma,  lors 


[1]  Supra,  n«  2729  el  mon  Comm.  du  Contrai  de  ma- 
riage, n*22l9. 

[2]  Mon  Comm.  du  Contrat  de  mariage,  t.  III,  n°  2220 


de  la  liquidation  de  la  communauté,  une  de- 
mande en  nullité  de  l’avantage  indirect  résultant 
de  l'absence  de  contrat  el  de  la  confusion,  dans 
la  communauté , du  mobilier  très-inégal  des 
deux  époux.  Elle  prétendait  même  que  l’absence 
d’un  contrat  de  mariage  était  le  résultat  de  la 
captation,  du  dol  et  de  la  fraude. 

Le  tribunal  de  première  instance  accueillit 
pleinement  la  prétention  de  madame  Darnaud 
Dulac,  par  jugement  du  31  août  1849,  « attendu 
« que  c’est  dans  l’intérél  de  l’époux  aussi  bien 
« que  dans  celui  de  ses  enfants  qu’est  établie  la 
« prohibition  de  l’art.  1098  confirmée  par  les 
•«  art.  1 496  et  1 827  ; que  l’époux  donateur  peut 
« donc  lui-même  réclamer  la  réduction...;  at- 
•i  tendu  en  outre  que  l’art.  1099  du  Code  civil, 
« en  défendant  aux  époux  de  se  donner  indirec- 
« temenl , prononce  formellement  la  nullité  de 
« toute  donation  déguisée  ; qu’il  est  dès  à pré- 
« sent  incontestable  qu’eu  égard  à la  position 
« respective  des  deux  époux  Darnaud  Dulac  au 
m moment  du  mariage,  l’adoption  de  la  com* 
•i  munauté  légale  constituait  un  avantage  indi- 
« rect  au  profit  du  mari  ; qu’en  effet  celui-ci  ne 
« possédait  rien,  tandis  que  sa  femme  possédait 
« une  fortune  considérable  dont  la  moitié  se 
« trouvait  ainsi  transmise  au  mari  ; attendu 
« qu’il  est  de  principe  que  l’action  en  nullité 
« d’une  donation  appartient  au  donateur survi- 
« vant;  que  vainement  les  héritiers  Darnaud 
« Dulac  prétendraient,  en  invoquant  les  dispo- 
« silions  de  l’article  1327  du  Code  civil,  avoir 
u droit  nu  moins  au  sixième  des  biens  exis- 
» tants  au  jour  du  décès  de  leur  auteur;  qu'en 
u effet  la  communauté  légale  étant  un  avantage 
u déguisé  fait  en  vue  de  mariage,  cet  avantage 
u doit  être  réputé  fait  à cause  de  mort;  que 
m dès  lors  il  s’est  trouvé  sans  effet  par  suite  du 
u prédécès  du  mari  ; déclare  nulle  et  comme 
u non  avenue  la  communauté  légale  qui  s’est 
« établie  entre  les  époux  à défaut  de  contrat  de 

u mariage ; dit  que  les  époux  seront  réputés 

u s’étre  mariés  sous  le  régime  de  coramu- 
« naulé,  etc.  » 

Ce  jugement  pose  nettement  la  doctrine  er- 
ronée que  nous  réfutons.  C’est  pourquoi  nous 
avons  voulu  le  citer  en  entier.  Hais  il  ne  pou- 
vait échapper  à l’infirmation  : aussi  la  cour  n’a- 
t elle  pas  hésité  à donner  gain  de  cause  à l’appel 
par  son  arrêt  du  28  mars  1881. 

« La  cour, 

« Au  foud , considérant  qu’en  admettant  que 
u l’adoption  du  régime  légal  de  la  communauté 


et  2221. 

[3]  Riom,  9 août  1843  (Devill.,  44,  2,  15). 

[4]  Gazette  des  Tribunaux,  du  30  mars  185lr 


zed  by  Googl 


800  DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  - 

« entre  les  époux  Daruaiul  llulac  renferme  un 
« avantage  indirect  au  protitdu  mari,  une  do- 
« nation  de  celle  nature  ne  saurait  entraîner  la 
« nullité  du  régime  de  la  communauté,  et  aulo- 
« riser  les  tribunaux  à lui  substituer  arbitraire- 
u ment  un  autre  régime;  que  cette  donation, 
u valable  entre  les  époux  et  tout  à fait  distincte 
« de  la  donation  déguisée  prévue  par  Tari.  1099 
« du  Code  civil , ne  serait  sujette  à réduction  , 
u aux  termes  de  l'art.  1 496  du  même  Code,  que 
u sur  la  demande  et  au  profit  des  enfants  du 
« premier  lit,  et  seulement  à l’époque  de  la 
« mort  de  leur  mère  ; 

« Que,  d’une  autre  part,  les  faits  de  dol,  de 
u fraude  et  de  captation  allégués  par  la  veuve 
« Darnaud  et  qui  auraient  été  employés  pour  la 
u déterminer  à se  marier  sous  le  régime  de  la 
u communauté  légale,  ne  sont  pas  établis  au 
« procès  ; 

« Que  dès  lors  elle  est  sans  droit  pour  deman- 
« der,  soit  la  nullité  absolue,  soit  la  réduction 
« de  l'avantage  indirect  qu'elle  prétend  avoir 
« fait  à son  mari...  met  l'appellation  et  ce  dont 
u est  appel  au  néant,  émendant,  etc.  » 

9747.  Si  le  donateur  est  non  recevable,  ses 
créanciers  postérieurs  le  sont  comme  lui.  A la 
vérité,  quand  les  litres  des  créanciers  sont  anté- 
rieurs à la  simulation  d’un  apport  dotal  dans  le 
contrat  de  mariage  de  leur  débiteur,  ils  ont  le 
droit  de  l’attaquer  en  se  fondant  sur  l’art.  1 167 
du  Code  Napoléon.  Mais  les  créanciers  posté- 
rieurs au  mariage  sont  sans  action.  Où  serait  le 
fondement  de  leur  droit  ? Dans  le  déguisement 
de  la  donation  et  dans  son  exagération  ? Mais  la 
forme  déguisée  donnée  à la  donation  ne  l’em- 
pêche pas  d'élre  sérieuse,  et  l’inofliciosilé  ne  les 
concerne  pas.  Serait -ce  dans  le  droit  de  leur 
débiteur  ? Mais  ils  n'ont  pas  plus  de  droit  que 
lui  fl]. 

974$.  L es  enfants  eux-mémes,  dans  l'inté- 
rêt de  qui  l’action  en  réduction  et  en  nullité  a 
été  établie,  ne  peuvent  l’exercer  pendant  le  ma- 
riage [2].  lis  peuvent  seulement  faire  des  actes 
conservatoires  dans  le  cas  de  séparation  de 
biens  [3].  Ce  n’est  qu’au  décès  du  donateur 
que  s'ouvre  leur  action  et  qu’ils  peuvent  l'exer- 
cer. 

9749.  La  seconde  hypothèse  à considérer  est 
celle  où  la  donation  déguisée  a eu  lieu  entre 
époux  pendant  le  mariage. 


[I]  Riom,  9 août  1843  (Dcvill.,  44,  3,  13  cl  IG). 
Cassai.,  2 mai  1833,  portant  cassation  d’un  arrêt  de  la 
cour  impériale  de  Limoges,  rendu  sous  ma  présidence , 
M.  Rrnouard , rapporteur  et  M.  Valssc,  avocat  général. 

[?]  Riom,  9 août  1843  (Dcvill.,  44,  2,  13  et  IG.)  Arrêt 
décussation  du  2 mai  1853,  précité.  Arrêt  de  Parts,  rap- 
porté au  D«  2,475. 
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Doux  cas  peuvent  se  présenter. 

Le  premier  a lieu  lorsque  le  disposant  n’a 
pas  altéré  le  droit  des  réservataires . mais  lors- 
qu’il a voulu  tout  simplement,  durant  son  ma- 
riage . assurer  à son  conjoint  un  avantage  irré- 
vocable. Dans  ce  cas,  l’époux  seul , qui  a com- 
promis son  droit  de  révocation , peut  faire 
annuler  la  libéralité.  S’il  meurt  sans  avoir  in- 
tenté son  action  ou  manifesté  sa  volonté  de 
révoquer,  il  est  réputé  avoir  confirmé  ce  qu’il 
avait  fait.  Ses  héritiers  n’ont  aucun  droit  de 
faire  valoir  un  droit  que  l’article  1096  n’a  pas 
établi  en  leur  faveur  et  auquel  leur  auteur  est 
présumé  avoir  renoncé. 

Nous  disons  que  l’époux  seul  a le  droit  d’agir 
en  révocation;  et  pour  y parvenir,  il  est  rece- 
vable à dévoiler  la  simulation  qui  enveloppe 
l’acte.  Victime  présumée  d’une  influence  domi- 
natrice, il  doit  être  écoulé  lorsque,  en  posses- 
sion de  sa  liberté,  il  veut  mettre  au  grand  jour, 
même  par  des  présomptions,  la  vérité  qu’il  a 
dissimulée  [4]. 

9750.  Mais  ce  droit  ne  saurait  appartenir 
aux  héritiers  non  réservataires.  Que  leur  fait  la 
simulation  ou  l’interposition  de  personne,  puis- 
que ces  moyens  n’ont  pas  été  employés  pour 
leur  faire  fraude  et  que  le  disposant  qui , seul, 
pouvait  se  plaindre  pendant  sa  vie  et  exercer 
son  droit  de  révocation,  ne  l’a  pas  fait  [3j? 

9751.  Que,  s’il  y a des  héritiers  à réserve 
dont  la  légitime  a été  entamée  par  la  donation 
déguisée  entre  époux  (c'est  ici  le  deuxième  cas 
que  nous  annoncions  au  n°  2749),  il  n’y  a pas 
de  doute  que  ces  héritiers  ne  puissent  agir  par 
.la  voie  de  la  nullité.  On  ne  conteste  pas  que, 
lorsque  le  testateur  fait  par  testament  un  legs  à 
son  conjoint  sous  le  couvert  d’une  personne  in- 
terposée, les  héritiers  à réserve  ne  soient  reçus 
à le  faire  tomber  pour  le  tout  en  vertu  de  notre 
article  [6].  Il  n’en  saurait  être  autrement  quand 
la  donation  déguisée  et  excessive  est  faite  entre- 
vifs  pendant  le  mariage.  D'une  part  le  donateur 
a l’action  en  révocation  conformément  à l'arti- 
cle 1096;  mais,  d’autre  part,  l’art.  1099  a placé 
à côté  de  ce  droit  celui  des  réservataires  contre 
les  donations  de  celle  espèce  qui  font  fraude  à 
la  loi  [7]  ; le  premier  de  ces  droits  n’empèche 
pas  le  second.  Chacun  d’eux  a pour  but  de 
pourvoir  à des  intérêts  distincts. 

9759.  Après  ces  explications,  il  convient 


(3]  Arrêts  de  Riom  et  de  russalion  précité*. 

[4J  Limoges,  28  février  1839  (Dcvill.,  39,  2,  375). 
Cassation,  16  avril  1850  (Dcvill.,  50,  1,  591.  Journal 
du  Palais,  50,  2,  30). 

[5]  Bourges,  9 mars  1836  (Dcvill.,  36,  2,  345). 

[G]  Cassation,  I»  avril  1819  (Devill.,  6,  1,  51). 

[7j  Supra,  nû  2741. 
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l’insister  sur  la  présomption  légale  d’interpo- 
sition de  personne  érigée  par  l’art.  1100. 

La  loi  a considéré  qu'il  y avait  des  personnes 
tellement  attachées  par  les  liens  de  la  parenté, 
de  l'affect  ion  et  de  l’intérêt  à la  personne  que  le 
donateur  ne  peut  gratifier  que  dans  certaines 
imites,  qu’il  était  impossible  de  ne  pas  sup- 
poser que  ce  qui  leur  était  donné  l’était  à leur 
parent  lui-mémo  [1].  De  là  les  présomptions 
introduites  par  notre  article,  à l’imitation  du 
droit  ancien. 

Elles  sont  juris  et  de  jure;  elles  n’adinellenl 
pas  la  preuve  contraire  [2].  La  loi  prévient  bien 
des  discussions  par  cette  sage  sévérité. 

Quoiqu'un  époux  ne  puisse  avoir  de  per* 
sonnes  plus  chères  que  les  enfants  qu’il  a de 
son  conjoint,  cependant  si  ce  dernier  fait  un 
don  à ces  enfants,  la  donation  n’est  pas  censée 
faite  à l’autre  époux.  Les  enfants  communs  ne 
sont  pas  réputés  interposés.  La  raison  s’en 
rouve  facilement  dans  l’affection  paternelle, 
;ion  moins  forte  que  l'affection  conjugale.  Quia 
scilicet,  dit  Cujas,  ut  donet  mater , naturalis 
affect io  facit  [3]. 

Mais  on  considère  comme  personnes  interpo- 
sées les  enfants  issus  d’un  autre  mariage.  Pri- 
trigno  ut  donet  noverca,  marilalit  affectio  facit, 
non  certè  norcrcalis , dit  encore  le  même  au- 
teur [4].  Si,  en  effet,  Tilius  donne  50,000  francs 
à l’enfant  que  sa  femme  a eu  d’un  autre  lit,  il 
sera  facile  de  voir  ici  une  personne  interposée. 
L’affection  d’un  paràtre  pour  son  beau-lils  ne 
porte  pas  à de  pareilles  libéralités.  Mais  elles 
trouvent  leur  cause  dans  l’affection  maritale 
qui,  pour  se  déguiser,  s’est  servie  de  l'intermé- 
diaire d'une  tierce  personne. 

27  53.  Le  mot  enfant s employé  par  l’ar- 
ticle 1100  du  Code  Napoléon  est,  dans  le  lan- 
gage du  législateur,  un  terme  générique  qui 
comprend  toute  la  ligne  directe  descendante,  et 
qui  s’applique  aussi  bien  aux  petits-enfants 
qu'aux  enfants  proprement  dits.  Cette  inter- 
prétation s’accorde  avec  les  précédents  de  la  lé- 
gislation [5];  elle  est  conforme  à la  rédaction 
générale  du  Code  [0]. 

9754.  La  loi  parle  des  enfants  issus  d’un 
autre  mariage.  Mais  il  faut  étendre  la  présomp- 
tion d'interposition  de  personne  au  cas  ou  la 
donation  est  faite  à l’enfant  naturel  du  conjoint 
du  donateur.  Les  raisons  de  ceci  sont  résumées 
dans  un  arrêt  de  la  cour  d’Amiens  du  22  dé- 


fi] Plutarque,  Questions  romaines,  ch.  8. 

[X]  Art.  1352,  C.  Nap.  V.  supra,  n«  708.  *» 

[3]  Sur  le  tit.  Cod  de  seeundis  nupt.  Telle  était  aussi 
la  décision  de  l'ancienne  jurisprudence.  V.  Pothier, 
Üonat . entre  mari  et  femme,  na*  108, 1 13,  et  Contrat  de  ma- 
riage,  n*  540. 
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cembre  1838  [7]  dont  il  nous  suffit  de  donner 
les  motifs  : 

• Attendu  qu’aux  termes  de  fart.  1099,  Code 
■ civil,  les  époux  ne  peuvent  se  donner  indi- 

< rectcment  au  delà  de  ce  qui  est  permis  par 

• les  articles  précédents,  et  que  toute  donation 
« faite  à personnes  interposées  est  nulle  ; qu’aux 
t termes  de  fart.  1100,  les  donations  de  l’un 
« des  époux  aux  enfants  de  l’autre  époux,  issus 
« d'un  autre  mariage,  sont  réputées  faites  à des 
« personnes  interposées;  que,  bien  que  les  en- 
« fants  naturels  ne  soient  point  rappelés  dans 
« cet  article,  la  prohibition  n’existe  pas  moins 
« à leur  égard  ; que  ces  mots  issue  d'un  autre 
« mariage  sont  mis  par]  opposition  aux  en- 
« fants  issus  du  marfage  du  donateur  et  du  do- 
« nalaire,  parce  que,  dans  ce  cas,  la  donation 
« est  réputée  provenir  de  l’affection  de  l’époux 
« pour  ses  enfants  et  non  du  désir  d’avantager 

< indirectement  l’autre  époux  ; que,  hors  ce  cas, 
« la  donation  est  censée  faite  à l’époux  toutes 

< les  fois  qu'elle  a pour  but  de  l'avantager  par 
« l’effet  de  ses  rapports  de  parente  avec  le  do- 
« nalaire,  ainsi  qu’il  résulte  des  autres  disposi- 
« lions  de  l’article;  qu’il  y a même  raison  de 
« considérer  comme  faite  à la  inère  la  donation 
« au  profit  de  l’enfant  naturel,  né  avant  son 

• mariage,  que  celle  au  profit  d’un  enfant  du 
« premier  lit,  et  que,  l’intention  de  la  loi  étant 
« évidente,  on  doit  plutôt  consulter  son  esprit 
« que  judalquemcnl  les  termes  dans  lesquels 
« elle  est  conçue,  etc.  » 

9755.  Mais  lorsque  la  disposition  faite  par 
un  époux  à l’enfant  de  l'autre  a été  conçue  de 
telle  sorte  qu’elle  ne  peut  pas  profiter  au  con- 
joint du  donateur,  dans  cc  cas  l’évidence  même 
fait  cesser  la  présomption  de  la  loi.  En  voici  un 
exemple  décisif  : 

Le  vicomte  de  Ville-d’Avray  lègue  à la  dame 
de  Laborde,  tille  d'un  premier  mariage  (je  sa 
femme,  une  rente  viagère  de  1,800  francs,  qui 
auracoursàpartirdudécèsdcsa  mère  seulement. 
Après  la  mort  du  vicomte  de  Ville-d’Avray,  ses 
enfants  d'un  premier  lit  prétendent  faire  an- 
nuler ce  legs  par  la  raison  qu'il  n’a  été  fait 
qu'en  considération  de  la  veuve  du  testateur, 
mère  de  la  dame  de  Laborde.  Mais  comment  le 
legs  aurait-il  pu  être  censé  fait  à madame  de 
Ville-d'Avray  et  non  à sa  tille,  madame  de  La- 
borde, puisque  madame  de  Laborde  ne  devait 
le  recueillir  qu'après  la  mort  de  madame  de 


[4]  Loc.  eit.,  Pothier,  ibid. 

[5]  Pothier,  du  Contrat  de  mariage,  n°  540,  ù propos  de 
l'édit  qui  se  servait  de  la  même  expression  que  le  Code. 

[6]  Art.  914,  Code  .Nap.  Caen.  6 janvier  1845,  déjà  cité 
(Üevill.,45,2,394). 

17)  Devill.,39,  2,25t. 
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Ville-d'Àvr.iy  [1]?  La  loi  est  raisonnable  ; on 
lui  faisait  dire  ici  quelque  chose  d’absurde  [2]. 

Il  est  donc  évident  que  l’art  1099  n’est  pas 
applicable  quand  l’interposition  est  impossible; 
et  elle  est  impossible  quand  la  personne  inca- 
pable est  dans  l’impossibilité  de  recueillir. 

2756.  En  dehors  des  personnes  que  la  loi 
présume  avoir  été  interposées,  il  peut  se  ren- 


[I]  Caen,  13  novembre  1847  (Devill.,  48,  9,  677) 
n« 709,  710,  711,718. 

[3j  Cassai. , req.,  37  mars  1816  (Devill.  , 3,  1.  174). 


CHAPITRE  IX  (ART.  4099-HOO). 

contrer  des  cas  d’interposition  pratiquée  au 
moyen  d’autres  personnes.  L’interposition  peut 
alors  se  prouver  par  les  moyens  ordinaires,  et 
même  par  les  présomptions  [3].  Il  ne  faut  pas 
que  l'intérêt  des  réservataires  reste  désarmé. 
La  loi  laisse  au  droit  commun  le  jugement  de 
ces  hypothèses  qu’elle  ne  pouvait  embrasser 
dans  leur  infinie  variété. 


Cassai.,  16  avril  1850  (Devill.  ,50, 1,  591.  Journal  du  Pa- 
lais. 50,  9,  50). 


FIN. 
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par  donation  entre-vifs  ou  par  testament,  voy.  Minorité. 

De  l’acceptation  de  lu  donation  faite  A un  sourd-muet. 
1137, 1138. 

De  l'acceptation  de  donations  faites  aux  hospices,  aux 
pauvres  et  aux  établissements  d’utilité  publique,  1139.  — 
Voyei  Corps  moraux,  S Dr. 

u i noiNNEMRM . Du  droit  d'accroissement  résultant 
de  la  caducité  des  dispositions  testamentaires.  — En 
thèse  générale,  la  raducité  profite  aux  héritiers  abinlestat 
s’il  n'y  a pas  de  légataire  nniversel,  au  légataire  uni- 
versel s'il  y an  a,  même  en  présence  de  réservataires; 
; mais  la  volonté  du  leslalcor  peut  faire  fléchir  cette 
; règle.  Il,  2160.  — Droit  romain;  des  diverses  coojonc- 
‘ tions.  2161  A 2168.  Système  admis  par  le  Code.  2169 
— De  la  conjonction  re  et  rerbis.  2170.  — De  la  con- 
! jonction  re  tmitum.  2171  A 2174.  — Jurisprudence  de  la 
| cour  de  cassation.  2173,  2176.  — L'interprétation  de  la 
volonté  dn  testateur  domine  toute?  les  questions.  2177- 
Rcsume  de*  coudilioiis  nécessaire*  pour  que  le  droit 
d'accroissement  puisse  s’opérer.  2178.  — L’accroisse- 
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tibles  de  ce  droit.  2189.  — Quid  dans  les  legs  de  quan* 
tité  ? 2190.  — Le  testateur  peut  prohiber  ce  droit.  2191. 

aliénation  ■k.vt.ile.  Celui  qui  n'est  pas  sain 
d'esprit  ne  peut  disposer  par  donation  ou  par  testa- 
ment. 

Sens  et  étendue  des  mots  sain  d esprit.  1, 445  à 448. 

$ 1»,  De  riiqbéciUilé,  de  la  démence  et  de  la  fureur, 
449,  450  — De  la  monomanie.  451  à 457.  — Des  inter- 
valles lucides.  — Valeur  des  actes  faits  dans  ces  inter- 
valles. 458  4 460.  — Des  preuves  de  l'imbécillité,  de  la 
démence  et  de  la  fureur,  s’il  y a eu  interdiction.  461, 
462,  463.  — Preuves  en  ras  de  non-interdiction.  464.  — 
De  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  465,  466. 

— La  preuve  de  la  violence  peut  être  articulée  même 
après  le  décès  du  disposant  non  interdit.  467  4 471.  — 
Peu  importe  la  mention  fuite  par  le  notaire  que  le  testa- 
teur est  sain  d'esprit.  4/2.  — La  prescription  est  en  fa- 
veur de  la  sagesse  du  testament,  s'il  ne  contient  pas  de 
dispositions  extravagantes.  473  à 476. 

S 3.  De  certaines  altérations  de  la  raison  qui,  sans 
avoir  le  caractère  d'aliénation  mentale,  enlèvent  ù la  vo- 
lonté sa  rectitude  et  son  indépendance.  477.  — De  la 
colère  et  de  l’action  ab  irato.  478,  479.  De  la  violence 
exercée  sur  l'esprit  du  testateur.  480  à 484.  — Du  dol  et 
de  la  fraude.  485  à 488.  — De  la  captation  et  de  la  sug- 
gestion. Voy.  Captation.  — Du  concubinage.  496,  568. 

— Du  testament  fait  après  avoir  prjs  l'avis  d'un  conseil. 
497  4 499.  — De  l'erreur  sur  la  cause  finale,  500,  — sur 
la  personne  de  l'héritier  ou  sur  le  corps  de  la  chose 
léguée,  501,  — sur  la  quotité  de  la  personne  gratifiée. 
502  h 505.  — De  l'ivresse.  506.—  Quid  dans  le  cas  de  sui- 
cide du  testateur?  507.  - Le  testament  olographe  est-il 
4 l'abri  des  nttaques  qui  peuvent  se  tirer  de  la  démence, 
de  la  captation  et  autres  causes  ci-dessus  indiquées  ? 308. 

A«CR.va«sTa.  $ I*.  De  la  réserve  des  ascendants  en 
droit  romain.  I,  798.  — Les  coutumes  ne  leur  en  accor- 
daient point.  799.  — Loi  du  4 germinal  an  vin.  — Le 
Code  a adopté  les  principes  du  droit  romain.  801,  802. 

— Du  sens  du  mot  biens  dans  l’art.  915.  803.  — Le  mol 
générique  d'ascendants  comprend  non-seulement  les 
père  et  mère,  mais  encore  les  aïeux  4 quelque  degré 
qu’ils  soient.  804.  — Dans  quel  cas  la  réserve  est-elle  due 
aux  aïeux?  805.  — De  leur  droit  dans  une  succession 
testamentaire  si  les  frères  et  sœurs  sont  renonçants. 
806.  — Quid  s’ils  6ont  absents?  807.  — Quid  dans  le 
cas  où  l’aïeul  successible  renonce?  Les  collatéraux  ont-ils 
alors  droit  4 la  réserve?  808,  809.  — Du  cas  d'indignité 
ou  d'absence  ou  de  la  mort  civile  de  l'aïeul.  810.  — Du 
droit  de  l'aïeul  sur  la  succession  de  l'enfant  illégitime 
reconnu.  811.  — Quid  4 l’égard  de  la  succession  de 
l'enfant  adopté  ? 812.  — Du  cas  où  les  père  et  mère  ont 
droit  4 une  réserve  sur  les  biens  de  leurs  enfants  prédé- 
cédés. 813.  — Quid  si  les  père  et  mère  sont  indignes,  in- 
terdits oti  morts  civilement?  814.  — Quid  dans  le  cas  de 
répudiation  des  père  et  mère?  815.  — De  l'adoptant  4 
l'égard  de  l’adopté.  816.  — Le  père  a-t-il  une  réserve 
sur  les  biens  de  son  enfant  naturel  reconnu?  817.  — 
Exemple  des  cas  prévus  par  le  2*  S de  l'art.  915.  818.  — 
Difficultés  suscitées  par  quelques  auteurs  dans  le  cas  où 
le  disposant  est  mineur  819  4 824. 


S 2.  Du  partage  anticipé  fait  par  les  ascendants  entre 
leurs  enfants.  Voy.  Partage  d'ascendants. 

S 3.  De  l’acceptation  par  les  père  et  mère  et  autre* 
ascendants  du  mineur  de  la  donation  qui  lui  est  faite. 
Voy.  Acceptation. 

a i'U mknt.it ion.  Lorsque  celui  quia  légué  la  pro- 
priété d*un  immeuble  l’a  ensuite  augmenté  par  des  acqui 
sitions,  ces  acquisitions  font-elles  partie  du  legs  ? - Quui 
des  embellissements  ou  des  constructions  nouvelles? 
Voy.  Délivrance  de  legs,  $ 4. 

avakckirnt  B uoiHiR.  Des  rapports  4 succession 
et  de  la  réduction  auxquels  donnent  lieu  les  donations  en 
avancement  d'hoirie.  Voy.  Quotité  disponible.  £ 4,  Rap- 
port  et  Réduction. 


c 


( «ni mtk  $ !•'.  Des  causes  de  caducité  des  disposi- 
tions testamentaires. 

1®  De  la  caducité  par  le  prédécès  du  légataire.  Il,  2121. 
— Elle  n'a  pas  lieu  s'il  est  prouvé  que  le  legs  e»l  une  recon- 
naissance de  dette.  2122  — Quid  du  legs  rémunéraloirr 5 
2(23.  — Les  présomptions  établies  par  l'art.  720  du 
Code,  en  cas  de  mort  dans  un  même  événement  de  per- 
sonnes appelées  4 se  succéder  réciproquement  ab  intestat. 
sont-elles  applicables  entre  le  testateur  et  le  légataire? 
2124  4 2132.  — Le  legs  n’est  point  caduc  si  le  tolairura 
manifesté  la  volonté  que  les  héritiers  du  légataire  re- 
cueillissent 4 son  défaut.  Cette  volonté  doit-elle  être  for- 
mellement exprimée?  2133. 

2e  De  la  caducité  des  dispositions  conditionnelles, 
lorsque  le  gratifié  meurt  avant  l'accomplissement  de  la 
condition.  Distinction  4 faire.  2134,  2!55- 

5«  De  la  caducité  par  la  perlejlc  la  chose  léguée  durant 
la  vie  du  testateur.  2136,  2137.  — Quand  uue  chose 
est  elle  censée  avoir  péri?  2138  4 2141.—  La  volonté 
du  testateur  doit  être  recherchée; et  toujours  prévaloir. 
2142.  — L'insuffisance  des  biens  de  la  succession  peut 
rendre  le  legs  caduc  en  tout  ou  en  partie.  2145.  — De  la 
perte  arrivée  après  la  mort  du  testateur.  2144. 

4"  De  la  caducité  par  incapacité  du  légataire.  Voy. 
Capacité.  De  l'époque  4 considérer  pour  apprécier  l'in- 
capacité. 2146. 

5»  De  In  caducité  par  répudiation.  De  la  différence 
entre  la  donation  et  le  legs  quant  4 l'acceptation. 

Voy.  Répudiation.  », 

£ 2.  Quelles  personnes  peuvent  profiler  de  la  caducité 
du  legs?  — Droit  d'accroissement.  j • 

Vov.  Accroissement. 

£ 3.  Caducité  des  donations  faites  en  faveur  du  ma- 
riage. 

Il  y a caducité  si  le  mariage  ne  s'ensuit  point.  11,2471. 
2472.  — Du  cas  où  la  donation  faite  en  faveur  du  ma- 
riage se  trouve  hors  du  contrat.  2475.  — La  caducité 
s upplique  aux  donations  déguisées.  2474.  — La  nullité 
du  mariage  a-t-elle  le  même  effet  que  son  inaccomplis- 
sement? 2473.  — Quid  4 l'égard  des  tiers? 2476.  — Quelle 
est  l'influence  de  1«  nullité  du  contrat  de  mariage  sur  U 
donation?  2477.  — La  célébration  du  mariage  après  la 
mort  du  donateur  empêche  la  caducité.  2478.  — Quid  de 
l'iurapacité  survenue  en  la  personne  du  donateur  avant 
la  célébration  du  mariage?  2479. 

De  la  caducité  des  donations  faites  à l'un  des  époux 
dans  les  termes  des  art.  1082,  1084  et  1086  du  C.  Nap.. 
si  le  donateur  survit  4 l'époux  donataire  et  4 sa  postérité. 
2480.  — 1*  A quelles  donations  s'applique  la  caducité  pro- 
noncée par  l'art.  1089  du  Code?  2481  4 2486.  - 2*  Quel 
est  l'événement  qui  opère  la  caducité  ? Le  prédécès  du 
donataire  et  de  sa  postérité.  2487.  — Il  s'agit  de  la  pos- 
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lérité  du  mariage  favorisé  par  lu  donation.  2488.  2459. 
— V ii  enfaot  adoptif  ne  fait  pas  obstacle  à la  caducité 
2i90.  - - Quid  de  l'enfant  naturel  légitimé  ? 2491 . — De 
la  condamnation  du  donateur  à une  peine  afflictive  per- 
pétuelle. De  sa  disparition  et  de  la  déclaration  d'absence 
2492,  2495.  - Des  mêmes  causes  u l’égard  du  donataire 
2494.  2495  Effets  de  la  caducité.  2496  b 2499. 

<'aP4Cité.  — ivrvetciTK.  De  la  capacité  de  donner 
et  de  disposer  & titre  gratuit. 

Observations  préliminaires.  — La  capacité  de  douuer 
et  de  recevoir  par  donation  entre-vifs  ou  par  testament 
est  de  droit  commun.  Li  309  — Motifs  de  certaines 
exceptions,  427.  — Distinction  entre  lu  capacité  active 
et  la  capacité  passive.  428.  — Entre  la  capacité  absolue  et 
la  capacité  relative.  429.  — Toute  disposition  en  faveur 
d’un  incapable  est  nulle,  soit  qu'on  la  déguise  sous  la 
forme  d'un  contrat  onéreux,  soit  qu’on  la  fusse  sous 
le  nom  de  personnes  interposées.  — Voy.  Déguisement, 
Donation. 

£ !«'.  Époques  auxquelles  doit  être  considérée  lu  capa- 
cité île  recevoir  et  disposer  h titre  gratuit. 

!•  Dans  les  testaments,  en  ce  qui  concerne  le  testateur. 
429  à 454.  — En  ce  qui  concerne  les  héritiers  institués 
et  le»  légataires.  455  4 459. 

2*  Dans  les  donations  entre-vifs,  relativement  au  do- 
nateur, 440,  — au  donataire.  141 . — Quid.  au  cas  de 
donation  faite  à un  enfant  à naître?  442. 

£2.  Incupucités  actives,  c’est-à-dire  qui  empêchent  de 
disposer  valablement.  Énumération,  445.  — L’art.  901 
embrasse  les  donations  entre-vifs  et  les  testaments. 

|»«  incapacité.  — De  Tintanitc  d'esprit.  Voy.  Aliéna- 
tion mentale.  — Quid  de  certaines  infirmités  corporelles 
et  de  la  vieillesse?  1^  535,  536.  — Du  sourd-muet.  337  4 
539.  — Un  aveugle  peut-il  tester  en  la  forme  olographe? 
340.  — Le  testament  olographe  est-il  4 l’abri  des  atta- 
que» qui  peuvent  se  tirer  de  la  démence,  de  la  captation 
et  autres  causes  de  cette  nature?  508. 

2i  incapacité.  — De  la  mort  civile  et  des  condamnations 
en  matière  criminelle.  Voy.  Mort  civile. 

3*  incapacité.  — De  ta  minorité.  Voy.  Minorité. 

li  incapacité.  — De  l’état  de  femme  mariée.  Voy. 
Femme  mariée. 

5-  incapacité.  — Du  prodigue  Le  prodigue,  qui  est 
privé  de  l’administration  de  ses  biens,  peut  disposer  par 
testament;  mais  il  ne  peut  donner  entre-vifs  qu’avec 
l’assistance  de  son  conseil  judiciaire.  534. 

£•  Des  étranger».  Voy  et  Étranger» . 

2?  De  la  capaeité  des  communes,  des  congrégation» 
religieuses,  des  établissements  publics  et  autres  moraux, 
eîvils  et  religieux,  et  de  celle  des  membres  de  ces  corps 
considérés  ut  tinguli.  Voy.  Corp»  moraux. 

\ 3.  Incapacité»  passives.  Elles  sont  absolues  ou  relu-  * 
tives.  54L 

Des  incapacité » absolue». 

I*  De  la  mort  civile  ci  de  certaines  condamnations  cri- 
minelles — Voy.  Mort  civile. 

2*  De»  personne»  incertaines.  Rigueur  de  l’ancien  droit 
romain  corrigée  par  Justinien.  544.  — Peu  importe  que 
le  testateur  ne  connaisse  pas  la  personne  qu’il  institue, 
si  elle  se  trouve  suQlsammrnt  désignée  par  le  testateur 
et  si  la  disposition  n’a  pas  été  faite  au  hasard.  546.  — 
Quid  si  la  personne  gratifiée  n’est  pas  conçue  au  décès 
du  testateur  ? 547.  — De  la  faculté  d’élire.  548,  615.  — 
Du  legs  fait  à un  exécuteur  testamentaire  pour  être 
employé  suivant  les  intentions  secrètes  du  testateur.  549, 
530  , 351 . — Qmd  des  questions  de  dépôt  entre-vifs? 
352.  — Du  mandat  de  remettre  une  chose  4 une  per- 
sonne désignée.  Quid  si  elle  n’est  pas  désignée  dans  le 
testament?  543,  554,  535.  — En  quel  sens  les  legs  faits  4 
des  animaux  sont  valables.  56! . 

> De s corps  moraux , civil»  et  religieux.  El  des  reli- 
gieux considérés  u/  swguli.  Voy.  Corps  moraux 


I 4?  De»  ctrunger*.  Yo> . Ehuuyi.i  t 

3*  De  l'incapacité  passive,  en  droit  romain,  de  la  veuve 
qui  se  remariait  ou  malversuil  dans  l’on  de  deuil.  — 
Quid  dans  l'ancien  droit  français?  Quid  sous  le  Code? 
563,  2200. 

De»  incapacité»  relative».  Énumération.  1_,  367. 

I*  Quid  du  concubinage?  — Voy.  Concubins. 

22  De  l'indignité.  — Voy.  Indignité. 

3°  De  la  minorité.  — Voy.  Minorité. 

4“  De  la  femme  mariée.  — Voy.  Femme 

3»  Des  enfant»  à nat/re.  — Voy.  Enfants  a naître 

6»  De»  enfant»  naturel».  — Voy.  Enfant»  naturel». 

7*  Docteurs  en  médecine  et  en  chirurgie , officiers  de 
santé,  pharmacien».  — Voy.  Médecin». 

8*  Ministres  du  culte.  — Voy.  Ministre»  du  culte 

2z  De»  témoins  instrumentaire»  du  testament.  — Voy. 
Témoin»  instrumentaires . 

Ute.  Des  conjoints.  (Art.  1094,  1098  du  Code  Napoléon.) 

$ L Des  Donations  déguisées  faites  au  profit  d'un  in- 
capable. — Vov.  Déguisement. 

Ou  par  personnes  interposée».  — Voy.  Interposition 

i'aptvtiox.  Suggtstic.n.  La  captation  et  la  sugges- 
tion ne  sont  une  cause  de  nullité  des  testaments  qua 
lorsqu'elle»  participent  du  dol.  L.  429  4 491,  — Diffé- 
rence entre  suggérer  et  suggestion.  492.  — Difficulté  de 
faire  admettre  des  preuves  de  suggestion  cl  de  captation. 
493.  — Malgré  le  silence  du  Code,  il  est  certain  que  le 
testament  pourrait  être  cassé  jour  suggestion  et  capta- 
tion. 494,  495.  — Il  n'y  a pas  captation  dans  cette  cir- 
constance, que  le  testateur  aurait  eu  recours  4 l'avi* 
d'un  conseil.  422  4 499,  — Quid  du  concubinage?  Voy. 
Concubin». 

i arMK.  De  la  cause  ajoutée  aux  libéralité». 

En  quoi  elle  diffère  du  mode.  379.  — De  la  cause 
finale.  — De  la  couse  impulsive.  37Q.  — Différence  entre 
ces  deux  espèces  de  causes.  — Conséquences.  381  4 584. 

— Dans  le  doute,  il  faut  la  considérer  comme  impulsive. 
383.  — Elle  est  purement  impulsive  lorsqu'elle  a pour 
objet  l'intérêt  du  légataire,  386,  — finale,  lorsqu'elle  est 
couditiounellement  exprimée.  387.  — Il  en  est  de  la 
fausse  cause  en  matière  de  donation  entre-vifs,  comme 
en  matière  de  legs.  388.  — De  la  cause  contraire  aux 
bonnes  mœurs.  — Distinction.  — Observations  sur  le 
sens  de  certains  mots  et  de  certaines  formates  employés 
dans  les  dispositions  modales.  Voy.  Condition»,  $ IL 

tome  ii.i.k.  Du  codicille  dans  l'ancien  droit.  — 8e* 
différences  avec  le  testament.  L 45,  46*  47.  — Sous  le 
Code,  il  n’y  a plus  de  différence  entre  le  codicille  et  le 
testament.  18. 

( oxrtmxM  Y a-t-il  entre  concubins  incapacité  de 
donner  ou  de  recevoir  par  donation  entre-vifs  ou  par 
testament?  — Du  concubinage  en  droit  romain.  1*568 

— Ancien  droit  français,  lois  des  12  nivôse  an  il  et  4 ger- 
minal an  viii.  — Comment  le  silenee  du  Code  doit  être 
interprété  ? 569.  — La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont 
d’accord  pour  laisser  subsister  les  donations  entre  concu- 
bins, 570,  — 4 moins  qu'il  n’y  ait  captation  fraudu- 
leuse. 571.  — Mais  le  concubinage  n’est  point  une  preuve 
irréfragable  de  la  captation.  496.  — Des  dons  et  legs 
dans  le  eus  où  le  concubinage  prend  le  caractère  d’adul- 
tère. 572. 

cosDiTioaa.  Acception  générale  de  ce  mot  dans  le 
sens  de  l'article  900  du  Code  Napoléon  relatif  aux  dispo- 
sitions gratuites  entre-vifs  et  testamentaires.  I*  !89. 

S i.  Définition,  classification  des  conditions  propre- 
ment dites.  Nuances  qui  les  distinguent.  190  4 207. 

S 2.  Circonstances  nécessaires  pour  que  la  disposition 
«oit  nffectéepar  la  condition.  — Déduction». 
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!»•  circonstance  : La  condition  doit  dépendre  d'an 
évènement  futur.  2fiîL  — Quittai  l'événement  déjà  arrivé 
était  inoonnu?  209.  — Quid  si  la  condition  portait  sur 
an  événement  déjà  arrivé,  mais  qui  prit  arriver  une  se- 
conde fois  ? 210.  211 . 

circonstance  : La  condition  doit  être  d'une  chose 
possible  et  licite  — Effets  différents  des  conditions  im- 
possibles et  illicites  dans  les  testaments  et  dans  les  con- 
trats. 212  à 221.  — L'article  900  comprend  l'impossi- 
bilité «le  droit  et  de  fait  comme  celle  «le  nature.  22ÎL  — 
Elle  doit  être  absolue.  226.  — Des  ronditious  impossibles 
parce  qu’elles  sont  fausses.  22Z  à 231-  — De  l’impossi- 
bilité survenant  après  le  testament  et  avant  la  mort  du 
testateur.  232  et  3iQ  à 339.  — Quid  lorsque  la  rondilion 
devient  impossible  après  la  mort  du  disposant?  233.  — 
Exemples  de  conditions  contraires  aux  bonnes  mœurs 
naturelles  ou  civiles.  234.  233.  236-  — De  celles  restric- 
tives de  la  liberté  quant  au  mariage.  232  à 242-  — Des 
conditions  affectant  la  liberté  de  prendre  un  état.  230. 
251 . 252.  — De  celle  d'habiter  avec  le  donateur  ou  dans 
un  lieu  désigné.  233.  — De  vivre  honnêtement,  234.  — 
d'embrasser  tel  ou  tel  culte,  235,  — de  prendre  le  nom 
du  testateur,  256.  — de  ne  pas  demander  le  compte  que 
le  tuteur  doit  à son  pupille.  237.  — De  la  défense  de  faire 
inventaire.  258  à 265.  — De  la  condition  de  ne  point  at- 
taquer un  acte  nul.  264  — Du  legs  fait  avec  condition 
que  le  légataire  n'attaquera  pas  le  testament.  265,  266. 

— De  la  condition  de  respecter  le  partage  des  lots  fuit 
par  le  testateur  et  «le  la  sanction  pénale  qu'il  y ajoute. 
267,  268.  — De  celle  de  renoncer  à une  succession  échue 
et  même  non  échue,  269.  — de  vendre  sans  formalités 
de  justice  lorsqu'il  y a des  mineurs.  270.  — De  la  dé- 
fense d'aliéner  pendant  un  certain  temps.  271.  — De  la 
clause  d'insaisissabilité.  272. 

3*  circonstance.  L'événement  dont  dépend  la  dispo- 
sition doit  provenir  de  la  volouté  spéciale  du  défunt. 

De  la  condition  extrinsèque.  — Ses  effets.  273,  274, 
275.  — Du  legs  fait  sous  une  condition  potestative  de  la 
part  de  l’héritier  chargé  du  legs.  226.  — La  condition 
peut-elle  être  déférée  à l'arbitrage  d'un  tiers?  277,  2Z1L 

— Le  testateur  peut  faire  dépendre  le  legs  d'un  fait 
qu’il  serait  au  pouvoir  d’un  tiers  d’exécuter.  279.  — La 
disposition  dépendant  d'une  condition  perplexe  est 
nulle.  280.  — Quid  de  l'obligation  imposée  au  légataire 
de  donner  une  chose  égale  au  legs?  2SJL 

5 3,  Effets  des  condition».  Trois  époques  à préci- 
ser. 2K2. 

lll  époque.  Temps  où  la  condition  est  pendante.  De 
l'effet  suspensif.  Le  légataire  n'a  qu’un  droit  éventuel. 
283.  — Conséquences.  284  à 29fl. 

2*  époque.  Temps  où  la  condition  arrive.  L'événement 
de  la  condition  produit  un  effet  rétroactif.  — Différence 
dans  les  contrats  quant  aux  effets  des  conditions.  291. 

— Quid  quant  à la  condition  résolutoire?  293  à 226- 

3*  époque.  Temps  où  la  condition  vient  à défaillir.  Dé- 
faillance de  la  condition  suspensive  et  ses  effets.  292.  — 
Lorsque  la  condition  résolutoire  manque,  la  disposition 
devient  définitive.  296.  — Les  paroles  contenues  dans  la 
condition  ont-elles  une  vertu  dispositive? 297  à 300. 

S 4.  De  1'accomplissrmenl  des  conditions. 

Elles  doivent  être  exécutées  in  forma  specificâ  dans  le 
temps  préfix.  301. 

Questions  sur  l'exécution  m forma  specificâ.  — Excep- 
tions à cette  règle.  — Admission  des  équipollents.  502 

— Exemples.  303.  304,  3Û5.  — La  mort  civile  est-elle 
équipollenle  à la  mort  naturelle?  3 (HL  — La  condition 
suspensive  peut-elle  être  accomplie  par  une  personne  ou 
en  une  personne  autre  que  celle  désignée?  202  A 312.  — 
Peut-elle  l’êlre  valablement  par  le  mineur  non  autorisé? 
313.  — Du  temps  pour  l'accomplissement  des  conditions. 

— Quid  si  elle  n’a  pas  été  remplie  dans  le  délai  préfix ? 

— Distinctions.  314  à 323.  — Cas  dans  lesquels  In  con- 
dition non  accomplie  est  censée  l'étre.  — Première  règle. 


Lorsque  celui  qui  avait  intérêt  à te  que  la  condition 
ne  s'accomplit  pas  en  a empêché  l'exécution.  326.  — 
Deuxième  règle.  Lorsque  le  tiers  placé  dans  la  condition 
et  chargé  de  recevoir  ou  de  permettre  refuse  et  met 
ainsi  le  légataire  dans  l'impossibilité  de  remplir  la  coo- 
«lilion.  527,  528.  — Troisième  règle  Les  conditions  po- 
testatives août  censées  accomplies  lorsqu'il  ne  tient  pas 
à relui  à qui  elles  sont  imposées  de  le»  remplir.  529  — 
Quid  s’il  s’agit  d'une  condition  mixte?  — Distinction 
entre  la  partie  de  la  condition  qui  est  casuelle  et  la 
partie  potestative.  53Q  à 544. 

La  coudilion  peut-elle  être  divisée  dans  son  accom- 
plissement réel  et  de  fait?  — Distinctions.  — Exemples. 
345  à 550.  — A qui  incombe  la  preuve  de  l'accomplisse- 
ment? 331. 

S 5.  Du  mode  ajouté  aux  actes  à litre  gratuit.  Voyea 

Mode. 

S 6.  De  la  démonstration.  — Son  caractère  — Diffé- 
rence eutre  la  démonstration  et  la  dé:erminalion  ou.  en 
d'autres  termes,  entre  le  legs  démonstratif  et  le  legs  limi- 
tatif. 369,  370.  371.  - Exemple».  372,  373.  - Dans  le 
doute,  on  doit  considérer  le  legs  comme  démonstratif 
plutôt  que  comme  limitatif.  574.  — Quid  de  la  fausse 
«lémonstration  de  la  chose  léguée  ou  de  la  personne  du 
l«;gatairc?  375,376,  577.  — Quid  »i  la  détermination 
daus  un  legs  n'étail  fausse  que  pour  partie  578. 

$ L De  la  cause  ajoutée  aux  libéralités.  Voyez  Cause 
£8  Du  terme  apposé  aux  libéralités.  Voyez  Tnme. 

S 9.  Seu»  de  rertains  mots  dont  on  sc  sert  ordinaire- 
ment pour  exprimer  les  diverses  modalités  qui  font  l'ob- 

des  SJ  3,  I et  8 qui  precedent  402.  - Il  u'y  a 
point  d'expressions  sacramentelles.  Lu  volonté  du  testa- 
teur doit  dominer.  405.  404.  — Sens  à donner  en  eetla 
matière  nui  expressions  si,  lorsque,  quand,  pour,  etc., 
et  à diverses  formules.  405  û 414.  — De  la  répétition 
tacite  dos  charges  et  conditions.  — 1°  Lorsque  la  per- 
sonne gratifiée  ne  recueille  pas.  la  charge  qui  lui  est  im- 
posée passe-t-elle  à la  personne  qui  recueille  à sa  place? 
415  à 422.  — 2°  Quand  le»  charge»  sont-elles  censées 
répétées?  425  û 426. 

(oxbini.iTio.xs  HLMbiKiHRS  Voyez  Corps  mo- 
raux. 

cours  MOBiti . S Ier-  De  leur  capacité  de  recevoir 
des  libéralités. 

Distinction  entre  ks  corps  moraux  privés  et  les  corps 
moraux  publics.  — Ceux-ci  u'oni  d'existence  que  par  la 
sanction  de  l’uulorité  et  tic  peuvent  acquérir  à titre  gra- 
tuit qu’avec  son  autorisation.  L 662.  — Le»  corps  mo- 
raux publics  sont  civils  comme  les  communes,  les 
hospice»,  etc.,  ou  religieux  comme  les  églises,  les  con- 
grégations, etc.  663.  — Variation  du  droit  romain  en 
cette  matière.  556,  658  à 661  et  664.  — Deux  conditions 
sout  exigée»  par  le  Code  : l'autorisation  d'existence, 
l'autorisation  d'acceptation  de  la  libéralité.  — Explica- 
tion historique,  à ce  sujet,  sur  l'ancien  droit  féoiial 
d'amortissement.  665  à 669  — l‘cu  importe  que  le  corps 
moral  ne  soit  pas  désigné  par  son  nom  dans  l'acte  de 
libéralité,  si  la  disposition  en  elle-même  ne  laisse  aucun 
doule.  — Exemple.  557  à 560. 

De  l'autorisaliou  d'accepter  nécessaire  aux  établisse- 
ments publics.  — Législation  à différentes  époques.  676. 

— Danger  qui  peut  résulter  des  retards  qu'en  traîne  eette 
nécessité,  notamment  en  ce  qui  concerne  le»  fruits  et 
intérêts.  677.  — La  loi  du  18  juillet,  qui  a remédié  è cet 
inconvénient  en  ce  qui  concerne  les  commune»,  est-elle 
applicable  aux  établissements  de  bienfaisance?  678,  679 

— Peu  importe  que  le  corps  moral  appelé  à recueillir  ne 
soit  pas  désigné  par  son  nom,  si  la  disposition  en  elle- 
même  ne  laisse  aucun  doule.  — Exemple.  537  à 560. 

£2.  Observations  particulières  aux  congrégations  re- 
ligieuses. 
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Des  loi*  du  2 janvier  1817  el  24  mai  1823  sur  ces  con- 
grégations. — Elles  ne  peuvent  ni  posséder  ni  recevoir, 
si  elles  ne  sont  formellement  instituées  par  la  loi.  670 
Quid  du  legs  fuit  A un  établissement  religieux  dont 
l'existence  n'a  été  autorisée  que  posterieurement  ou 
décès  du  testateur?  612.  — Quid  du  legs  à une  congré- 
gation qui  s'établira  dans  vingt  ans,  lorsque  le  donateur 
est  décédé  avant  lu  création  de  l'établissement?  613.  — 
La  loi  n'autorise  pus  les  congrégations  religieuses  d’hom- 
mes. Exceptions.  671.  - La  constitution  de  1848  n'a  point 
restreint  le  droit  de  tutelle  de  l'État.  680,  681, 682.  — Il 
doit  s'étendre  particulièrement  sur  le»  établissements 
religieux  duns  l’intérêt  des  familles.  683.  — Oc»  moyens 
fréquemment  employés  pour  frauder  la  loi.  684.  — 
Moyens  de  prouver  la  fraude.  683.  — Des  présomptions 
habituelles  d'où  résulte  l'interposition  de  personnes. 
686,  687.  — Objections  des  congrégations  religieuses 
non  autorisées  qui  prétendeut  que,  u'étant  point  recon- 
nues par  la  loi,  elles  ont  lu  capacité  de  simples  parti- 
culiers; réfutation.  — Arrêt  en  sens  contraire.  688 
A 691. 

Congrégation  de s Jésuites.  — Sou  incapacité  d'acquérir 
à titre  gratuit.  349,  671.  — Congrégation  des  Frcrea  de 
la  doctrine  chrétienne.  — Elle  est  capable  de  recevoir. 

— Réfutation  de  l'opinion  contraire.  528  et  672  à 673. 

— Des  congrégations  de  femmes,  législation  les  concer- 
nant. 330.  — Des  soeurs  hospitalières  et  des  sœurs  de 
charité.  696,  697. 

Des  disposition*  permise»  en  faveur  de*  établissements 
religieux  légalement  institués.  — Loi  du  24  mui  1823. 

— Prohibition  du  legs  universel.  692.  — Fixation  de  la 
quotité  disponible.  693.  - Présomption  d'interposition 
entre  les  soeurs  appartenant  au  même  établissement.  — 
La  dot  payée  pur  chaque  novice  ne  doit  pas  être  imputée 
sur  la  portion  disponible.  694.  --  De  l'ancienne  législa- 
tion sur  les  dots  apportées  dans  lu  communauté.  695. 

Du  retour  au  donateur  ou  6 ses  ayants  cause  des  biens 
donnés,  dans  le  cas  où  un  établissement  religieux  vient 
à s'éteindre.  698.  — De  la  répartition  entre  les  etablis- 
sements ecclésiastique»  et  les  hospices  s'il  s'agit  de  biens 
achetés  699. 

Des  membres  d'une  congrégation  religieuse,  consi- 
dérés ut  singuli.  — Sous  Justinien,  le*  moines  étaient 
privés  du  droit  de  tester.  — En  France,  ils  étaient  con- 
sidérés comme  morts  civilement.  528.  — Il  n'existe  plus 
aujourd'hui  d'incapacité  légale  contre  les  ecclésiastiques 
ni  contre  les  religieux  ut  singuli , A quelque  congrégation 
qu'il*  appartiennent  528,  529,  530,  664,  663. 

caB-taciisK*.  Le  créancier  du  de  cujus  ne  peut  ni  de- 
mander le  rapport  ni  en  profiter.  I,  912,  913.  — Les 
créaucicr»  du  donataire  ne  pourraient  accepter  la  do- 
nation. 1100.  — Les  créanciers  du  donateur  peuvent 
opposer  le  défaut  de  transcription  , quels  que  soient 
leurs  titre*  et  1a  date  de  ces  litre*.  1183,  1 184.  — Diffé- 
rence entre  les  acquéreurs  et  créanciers  du  donateur 
d'une  part,  et  les  ayants  cause  de  eclui  qui  est  charge  de 
faire  faire  la  trauscriptiou,  d'autre  part.  1183  à 1188.  — 
Le*  créanciers  du  donateur  peuvent  exercer  le  droit  de 
celui-ci  dans  le  cas  de  donation  d'cflcls  mobiliers  nun 
accompagnée  d'étal  estimatif.  1236,  1257.  — De  lu  révo- 
cation des  donations  entre-vif*  pour  fraude  faite  aux 
eréauciers.  1286  — Les  créanciers  d’un  légataire  parti- 
culier pourraient-ils  accepter  pour  lui?  Il,  1885,  1886. 

— Du  droit  des  créancier*  de  la  succession  contre  les 
légataires  universels,  h litre  universel  ou  A litre  parti- 
culier. Voyet  Dettes  et  charges.  Les  créanciers  du  léga- 
taire peuvent  être  admis  h accepter  la  libéralité  A la- 
quelle il  a renoncé.  2139.  — Les  créanciers  du  donateur 
sont  non  recevables  à demander  la  uullilé  de  la  donation 
déguisée  contrevenant  aux  art.  1094  et  1098.  2747. 


D 

■>»(.«  inkmkvt.  Une  donation  entre-vif*  ou  testa- 
mentaire peut  être  déguisée  de  deux  manières;  ou  par 
interposition  de  personne  ou  par  contrat  simulé.  1,  700 

S l«*.  Du  déguisement  par  interposition  de  personne. 
Yoy.  Interposition. 

S 2.  Du  déguisement  des  donations  par  contrat  simulé. 

Principe*  du  droit  romain  adoptés  par  le  Code.  727, 
894,  895.  — Lu  preuve  incombe  au  demandeur  en  nul- 
lité. 719. 

Des  reconnaissances  de  dettes  employée*  comme  moyen 
de  fraude.  728.  — Sont  valables  les  donations  faites  sous 
la  forme  de  contrat  onéreux  h des  personne*  capables  de 
recevoir.  730,  1082. 

Des  aliénations  A lu  charge  de  rcotes  viagères,  ou  à 
fonds  perdu,  ou  avec  réserve  d'usufruit  faites  en  faveur 
d'un  successible  en  ligne  directe.  (Art.  918.  Code  Napo- 
léon.) Voy.  Happons. 

Des  donations  déguisées  entre  époux.  Motif»  qui  en  ont  fait 
prononcer  la  nullité  II,  2739  A 2741.  — De  la  distiuction 
de»  donation*  indirectes  et  de*  donations  déguisées  pour 
l'applic.itiun  de  l'art.  1099  du  Code.  2742,  2743.  — La 
mitlilé  u'atteiul  lu  doiialiou  que  lorsque  l'avantage  dis- 
simulé est  excessif.  1744.  — Qui  peut  invoquer  la  nul- 
lité? 2745  à 2751.  — Les  créaucicr*  du  donateur  ne  peu- 
vent l'invoquer.  2747. 

UM.IVH.4.VIK  dk  i.bum.  $ t*r.  Quand  la  délivrance 
doit  elle  être  demandée?  Le  légulaire  universel  c*l  tenu 
de  demander  lu  délivrance  lorsqu'il  y a de*  réserva- 
taire». Il,  1791,  1772.  — Procédure.  1798.  Quid  lorsque 
le  testament  est  mystique,  ou  olographe  ? 1816  A 18-1. 

— Le  légataire  universel  est  tenu  de  se  faire  envoyer  en 
possession  par  le  juge,  lorsque,  le  testament  étant  mys- 
tique ou  olographe,  il  n’y  a point  de  réservataire.  1822 
ù 1825.  — De  l’opposition  de»  héritiers  ak  intestat  A cet 
envoi.  1826.  — Du  droit  et  du  devoir  du  juge.  1827  A 
1833.  — De*  mesures  conservatoire*  que  peut  prendre 
l’héritier.  1834. 

')2.  Effets  de  la  demande  en  délivrance,  quant  A la 
jouissaucc  des  bien»,  au  profit  du  légataire  universel. 
Yoy.  Legs  universel. 

$ 3.  lies  actions  qui  compétent  aux  légataire*  contre 
le*  héritier*  du  testateur  ou  autres  débiteurs  d'un  legs. 

— Quid  en  droit  romain?  1793.  — Des  actions  person- 
nelle, réelle  el  hypothécaire,  accordée*  par  le  Code. 
1794.  — De  l'action  personnelle  A laquelle  soûl  soumis 
les  débiteur»  du  legs.  1921.  — Cas  dans  lequel  le*  héri- 
tiers sont  tenu*  m svlidum.  1922,  1923.  - Quid  lorsque, 
par  l'eflet  du  partage,  nu  corps  certain  légué  t»i  tombé 
au  lot  de  l'un  des  heritiers?  1924.  — Quid  lorsque  la 
chose  léguée  u péri  par  le  fait  ou  la  faute  d'uu  des  heri- 
tier»? 1925.  — De  Foc? ion  réelle.  Le  légataire  a l udion 
en  revendication  1926. — De  l'action  hypothécaire,  1927. 

— Motif  qui  a fait  introduire  celte  acLioo.  1920.  — 
Peul  elle  être  exercée  solidairement  contre  chacun  des 
cohéritier»?  1795.  — S'étend-elle  uux  biens  propres  de 
l'héritier  ? 1796.  — Le  légataire  universel  qui  demande 
la  délivrance  peut-il  procéder  de  piano  par  voie  de  saisie- 
excculion?  1797. 

Stparulion  des  patrimoines.  Droit  de  la  demander 
contre  les  débiteurs  du  legs.  1829. 

g 4 Comment  doit  être  faite  la  délivruuce?  1930.  — 
Des  accessoires  de  lu  chose  léguée.  1931,  1932.  — De  l'é- 
té ndue  d'un  legs  de  meubles.  1933.  — C'est  dans  l'état  où 
sc  trouve  la  chose  au  momeul  du  déco»  qu  elle  doit  être 
livrée.  — Conséquences  quant  aux  détérioration».  1934. 

— Quid  dan»  le  ou»  de  legs  d un  Iruupiuu?  1933. 

Des  augmentation*  qui  ont  été  fuites  par  le  testateur 
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postérieurement  au  testament.  Que  doit  on  considérer 
comme  augmentations?  1936  b 1941.  — Quid  lorsque, 
avant  le  testament  ou  depuis,  la  chose  léguée  a été 
hypothéquée  par  le  testateur?  1942  a 1944  ; — ou  grevée 
d'un  usufruit,  1945;  — ou  d'une  servitude  ? 1946.  — Du 
legs  de  la  chose  d'autrui.  1947,  1946.  — Du  legs  de  la 
chose  commune.  1949  à 1951.  — Effet- du  partage  sur  le 
legs  delà  chose  commune.  1952,  1953. 

Du  legs  d'une  chose  indéterminée.  1954.  — Du  droit 
romain.  1955  b 1957.  - Le  choix  appartient  il  à l'hé- 
ritier? 1937.  — Il  ne  peut  offrir  une  chose  de  In  plus 
mauvaise  qualité,  ni  être  forcé  h en  donner  une  de  la 
meilleure.  1958.  — Cas  où  le  legs  deviendrait  un  legs 
d'option.  1959.  — Du  legs  d’option.  I960  ù 1975.  — Du 
délai  dans  lequel  doit  s'exercer  l'option.  --  Quid  en  cas 
de  désaccord  entre  les  ayants  droit  du  légataire?  1799. 

Du  legs  fait  par  le  testateur  à son  créancier,  ou  h son 
domestique.  — Il  n'est  point  présumé  fuit  en  compensa- 
tion, 1970,  — même  dans  le  cas  où  le  testateur  était  déjà 
débiteur  du  légataire.  1971,  1972.  — De  la  reconnais- 
sance de  la  dette.  1973. 

Du  legs  de  libération  — Caractère  de  ce  legs.  — Srs 
effets.  — Il  ne  constitue  pas  un  fidéicommi*.  I,  I5S  à 
140.  — L'héritier  ne  peut,  ftendnitr  eon ditione,  exiger  In 
somme  dont  lu  libération  a été  léguée  au  débiteur  rondi- 
tionnellcment.  142,  143,  147.  — De  son  étendue.  II.  1974. 

— Hypothèses.  1975,  1976,  1977.  — Il  ne  porte  point 
sur  les  dettes  postérieures  au  testament  1978.  — Quid 
si  le  légataire,  ignorant  la  libération  qui  lui  est  fuite, 
poyait  la  dette  à l'héritier?  1979.  — Quid  s'il  avait  pavé 
du  vivant  du  testateur?  1980.  — Lu  novation  de  la  dette 
n'empéche  pan  le  legs  délibération  de  produire  son  effet. 
1981. 

nrnosuTHATiov.  Du  legs  démonstratif.  I,  369  b 
379.  Yoy.  Conditions. 

dkttkm  rt  ch  % nu  km.  S l,f-  Des  dettes  et  charge.- 
des  successions.  Il,  1835. 

{•Du  légataire  universel.  Il  est  tenu  ultra  rires.  1836. 

— Quid  lorsque  le  légataire  est  en  concours  avec  un 
réservataire?  Distinction  à faire.  1837,  1838.  — Que  com- 
porte l'nction  directe?  Dans  quelle  mesure  ce  légataire 
en  est-il  tenu?  1839.  Du  cas  où  il  est  en  concours  avec 
un  réservataire.  1840.  — De  l'action  hypothécaire  ù la- 
quelle il  est  assujetti.  1841.  — Du  payement  des  legs. 
Comment  le  légataire  universel  en  est-il  tenu?  1842, 
1843.  — De  l'application  de  la  loi  Falcidie  en  droit  ro- 
main. 1844.  — Elle  n'a  point  été  adoptée  par  le  Code. 
1843. 

2*  Du  légataire  à titre  universel.  De  son  assimilation 
au  légataire  universel  pour  le  payement  des  dettes.  1837. 

— Du  partage  des  dettes  entre  les  héritiers  ou  coléga-, 
taires  et  le  légataire  à litre  universel.  Règle  différente 
de  celle  qui  est  suivie  b l'égard  des  créanciers.  — Quid 
lorsque  le  legs  à titre  universel  est  d'une  espèce  de  biens? 
1859  Comment  contribue  le  légataire  de  l'universalité  de 
l'usufruit?  1860,  1861.  — De  l’action  hypothécaire.  1862. 

— Le  payement  des  legs  particuliers  est  une  charge  île 
la  succession.  Le  légataire  à litre  universel  doit  contri- 
buer, 1863,  — même  lorsqu'il  concourt  avec  un  héritier 
naturel,  1864.  — h moins  que  le  testateur  n'ait  mani- 
festé une  intention  contraire.  Exemples.  1863  à 1867 

— Conséquences  de  ces  solutions  quant  au  prolit  des  ca- 
ducités. 1868. 

3*  Dm  légataire  a titre  particulier.  Il  n'est  pas  tenu  des 
dettes  lorsque  la  succession  est  solvable.  1982.  — Il  est 
obligé  de  subir  une  réduction  s'il  y a lieu  de  parfaire  les 
légitimes.  1983.  — Il  doit  supporter  les  charges  résultant 
de  la  nature  même  de  la  disposition.  1984.—  Quid  en  cas 
d’insolvabilité  de  la  succession?  1983  6 1987.  — De  l'ac- 
tion hypothécaire  b laquelle  pmi  être  soumis  le  légataire 
particulier.  1988,  1989 


Des  reconnaissances  de  dettes  contenues  dans  un  tes- 
tament. - Sont-elles  révocables?  Il,  2034  b 20ti!.  — Quid 
de  lu  déclaration  par  testament  qu'une  dette  n été  pavée* 
2062, 2063. 

S 2.  Des  dettes  eu  matière  de  donation  entre-vifs.  De 
la  condition  d’acquitter  des  dettes  imposée  au  donataire 
Voy.  Donation  entre-vifs.  5 7. 

Dans  le  ras  de  partage  d'ascendant  : Yoy  Partage 
d’ascendant. 

Dans  le  cas  dinslitution  contractuelle  II,  2363 

Dans  le  eus  de  donation  de  biens  présents  et  à rentr 
par  contrat  de  mariage  II,  2402  à 2406  et  2412  a 2427 
Quid  de  la  condition  imposée  dans  ce  contrat  de  payer 
indistinctement  toutes  les  dettes  et  charges  de  la  succes- 
sion du  donateur? 2448  à 2432. 

nos  mam  ki..  — Le  don  manuel  est-il  soumis  pour 
la  forme  aux  règles  des  donations  entre-vifs?  Mon,  dV 
près  l'ordonnoncc  de  1731.  I,  1059.  — Il  en  est  de  même 
sous  le  Code.  1040,  1041.  — On  peut  donner  ainsi  toute 
espèce  d'objets  mobiliers,  1036  — Peu  importe  la  valeur 
de  ees  dons.  — Rapprochement  entre  les  dons  manuel- 
rt  le  dépôt.  1042,  1043.  — De  l'indivisibilité  de  la  décla- 
ration «lu  possesseur  attaqué  comme  dépositaire  et  qui  $e 
prétend  donataire  pur  et  simple.  10(4  à 1050.  — Quid 
si  le  possesseur  était  attaqué  comme  mandataire?  1031. 
— Quid  dans  le  cas  où  le  don  manuel  a été  fait  b un  tiers 
par  une  sorte  de  fidéicommi*?  1052.  — Le  «Ion  manuel 
perd  son  efficacité  lorsqu'il  dégénère  en  une  donation  b 
cause  de  mort.  1053.  - Le  don  manuel  d'un  manu<HTit, 
lorsque  le  droit  de  publier  est  différé  après  In  mort  du 
donateur,  «loit-il  être  réputé  fait  à cause  «le  mort.  1053  à 
1053.  — Quid  quant  aux  donations  de  créances,  telles 
que  litres  de  rente,  billets,  etc  ? Voy.  Donation,  $ 2. 

uov  itiov  a i tcsK  dk  MoitT.  Ses  rapports  avec  le 
testament.  Exemple  Transformation  delà  donation  à 
cause ‘de  mort.  I,  36,  37.  — Pourquoi  elle  se  perpétua 
dnnslespnysricdroilécril.  36  — Pourquoi  il  en  fut  diffé- 
remment dans  les  pays  coutumiers.  39.  — Le  Code  a suivi 
l'exemple  du  droit  coutumier.  40.  — Quid  d'une  dispo- 
sition où  le  donateur  plein  de  vie,  mais  en  présence  d'an 
danger  de  mort,  met  le  donataire  en  possession  de  la 
chose  cl  pactise  avec  ce  dernier  qui  accepte?  Caractère 
d'une  telle  disposition  41  ù 44. 

De  la  disposition  qu'on  appelait  b Rome  mortis  causé 
capio  50. 

Doviriov  D’KrrKTM  xaonii.iKRM.  Importance  de 
l'art.  948  qui  impose  pour  les  donations  d’effets  mobiliers, 
outre  les  formalités  ordinaires,  un  état  estimatif  signé 
des  parties  et  annexé  b la  minute.  I,  1229,  1231,  1232.  — 
Cet  article  n'est  point  applicable  aux  donations  de  meu- 
bles qui  se  font  avec  tradition  présente,  1230,  - ni  i 
celles  qui  n'onl  pas  trait  b des  meubles  présents.  1232.  — 
Est-il  applicable  aux  donations  d’universalité  de  meu- 
bles? 1233.  — Quid  si  la  description  des  meubles  existe 
dans  le  corps  même  de  la  donation?  1233.  — Quid  lors- 
que la  tradition  a lieu  au  moment  de  l'acte?  1234.  — Le 
donateur  <|ui  aurait  fuit  la  tradition  sans  état  estimatif, 
pourrait  réclamer  les  effets.  1235.  — Ses  créanciers, 
même  postérieurs  à la  donation,  auraient  le  m«vroe  droit. 
1236,  1237.  — Durée  de  I’nction  en  nullité.  1238.  Delà 
nécessité  et  de  In  forme  de  l'état  estimatif  et  de  P estima- 
tion. 1239  b 1242.  — Quid  de  la  donation  de  choses  in- 
corporelles telles  que  renies,  créances  et  autres  compri- 
ses dans  les  art.  529  et  530  du  Code  Map.?  1244b  1249. — La 
donnlion  d'effets  mobiliers  faite  par  contrat  de  mariage 
n'est  point  dispensée  de  l'état  estimatif,  1230,  — non 
plus  que  les  donations  entre  époux.  1251 . — Il  est  permis 
au  donateur  de  faire  la  réserve  b son  profit  ou  de  dispo- 
ser au  profit  d'un  tiers  de  la  jouissance  des  biens  donnés. 
1251,  1233.  Est-Il  astreint  b fournir  caution?  1256  — 


Google 


ALPHABÉTIQUE  ET  ANALYTIQUE.  5H 


Qui  doit  supporter  la  perte  des  effets  mobiliers  décrits 
dans  l'étal  estimatif?  1258  ù 1260. 

do.wtioa  mtni.'I  ivm.  g I**.  Observation»  géné- 
rales sur  la  bienfaisance.  I,  I à 5.  - Caractère  particu- 
lier de  1a  donation,  6.  — En  quoi  elle  diffère  du  testa- 
ment 7,8.  — La  donation  est  de  droit  naturel.  — 
Réfutation  de  l'opinion  coulruirc.  9,  10,  II.  — Motif» 
qui  justifient  la  réunion  dans  un  même  titre  du  testa- 
ment et  de  la  donation  53.  — Coup  d'ail  sur  l’anciènor 
législation.  34  à 44. 

Définition  de  U donation  entre-vifs  d'après  l’art.  894 
du  Code  Napoléon  51,  56.  — Pourquoi  elle  est  qualifiée 
entre-vifs.  52  a 55  — La  donatiou  est  un  contrat.  — 
Controverses  des  auteurs.  57  à 61 . — Est-elle  mi  con- 
trat synallagmatique?  — Distinction.  62,  63.  — Le  do- 
nataire peut-il  répudier  après  avoir  accepté?  04  à 70.  — 
Sens  des  mots  se  dépouille  c mplovés  par  l'art.  894.  71. 
— Portée  du  mol  actuellement  — Explication  de  la 
maxime  donner  et  retenir  ne  r aut.  72,  73  — Ce  qu'il 
faut  entendre  par  le  mot  irrévocablement . 74,  77.  — Con- 
séquence de  la  règle  d’irrévocahiliié.  78.  — Explication 
des  mots  au  profit  de.  — Conséquences  dan»  le  cas  où 
des  obligations  sont  imposées  uu  donataire.  79,  80.  — De 
l'acceptation  de  la  donation  Yoy.  Acceptation. 

S 2.  Des  formes  de  la  donation  entre-vifs.  — Consé- 
quence de  leur  inobservation  ; quoique  dr  droit  naturel, 
la  donation  emprunte  au  droit  civil  ses  formes  essen- 
tielles. 1056.  — De»  formes  de  la  donation  en  droit 
romain.  1057.  - De  l'état  de  lu  jurisprudence,  en  France, 
avant  l'ordonnance  de  1731.  — Effet  de  celle  ordonnance. 
1058,  1039.  — L'article  951  reproduit  la  disposition  de 
cette  ordonnance.  1040.  — Les  règles  prescrites  sur  la 
forme  des  donations  sont  de  rigueur.  1067.  — Quid  à 
l'égard  des  dons  manuels?  Voy.  Don  * manuel a.  — Quid 
des  donations  de  créances,  telles  que  titres  de  rente, 
actions,  billets,  etc.  ? 1057  à 1062.  - (Jne  donation  sous 
seing  privé  déposée  chez  un  notaire , enregistrée  et 
transcrite  aux  hypothèques,  serait  sans  valeur.  1063.  - 
Le  donateur  pourrait  la  faire  annuler,  même  après  rati- 
fication et  exécution.  1064.  — Quid  des  héritiers  cl  uyanl» 
cause  du  donateur  ? 1065  à 1067.  — Le  donateur,  après  la 
délivrance  des  meubles,  pourrait-il  invoquer  le  défaut 
de  l'élat  estimatif  exigé  par  l'art  948  du  Code?  1068  — 
Quid  des  donations  avec  charge?  — Distinction  4 faire. 
1069  à 1072.  — Quid  en  matière  de  donation  rémuné- 
ratoire?  1073,  5 1075.  — Des  remises  de  dettes,  1076 
4 1078.  — La  renonciation  à une  prescription  acquise  est 
exempte  des  formalités  de  la  donation.  1079.  — Il  en 
est  de  même  du  cautionnement  d’une  dette.  1080.  — Ainsi 
que  des  libéralités  indirectes  stipulées  comme  charge 
d'un  contrat  principal.  1081.  — Quid  delà  donation  d'une 
chose  disponible  faite  à uu  donataire  capable  sous  forme 
de  contrat  onéreux?  1082.  — La  procuration  en  matière  de 
donation  doit  être  authentique.  1084.  — Sic  de  l'autori- 
sation donnée  à la  femme  par  le  mûri.  1855.  — Durée  de 
Maclion  en  nullité  pour  vice  de  forme  1086. 

S 3.  De  l’acceptation  des  donations.  Voy.  Acceptation. 

S 4.  Effet*  de  la  donation.  — La  donation  régulière- 
ment fuite  et  dûmcul  acceptée  transfère  la  propriété  sans 
qu'il  soit  besoin  de  tradition.  1 140.  — Quid  dans  l'ancien 
droit  écrit?  1141.  — Don»  les  pays  de  coutume?  1142, 
1143.  — Le  Code  érige  en  loi  la  disposition  de  la  loi 
romaine.  1 144, 1 145.  — Une  seule  exception  à ce  principe 
en  ce  qui  concerne  les  donations  d'effets  mobiliers.  1 146. 
Voy.  Donation  d'effets  mobiliers. 

S 4.  De  lu  transcription.—  Nécessité  de  la  transcription 
dans  le»  donations  de  bieus  susceptibles  d'hypothèques. 
Voy.  Transcription. 

$ 5.  Formalités  spéciales  aux  donations  d'effets  mobi- 
liers. Voy.  Donation  d'effets  mobiliers. 

$ 6.  Quels  biens  peut  comprendre  1a  donation  ? 

Elle  ne  peut  comprendre  que  les  bien»  présents  du  do- 


1 naleur.  1195.  — De  la  donation  des  biens  présents  et  è 
venir  en  droit  romain  1194—  Dans  les  pays  coutumiers. 

— Ordonnance  de  1731,  1195,  1196.  — La  nullité  ne 
jmrle  que  sur  les  biens  4 venir.  1197.  — Ce  qu’il  faut 
entendre  par  biens  à venir.  — Exemple.  1199  à 1204.  — 

. Le»  donation»  par  contrat  de  mariage  ne  sont  pas  sou- 
mises ù celle  règle.  1198.  — \oy.  Donation  anténuptiale. 

g 7.  De  certaine»  condition»  qui  rendent  nulles  les  do- 
nation» entre-vif»,  autres  que  celles  mentionnées  aux 
chapitres  VIII  et  IX  du  titre  des  Donations. 

De  la  condition  potestative  de  la  part  du  donateur. 
1206, 1207. 

De»  conditions  relatives  au  payement  des  dettes  1208 
à 1221. 

De*  condition»  impossibles  ou  contraires  aux  lois  ou 
aux  mœurs.  Voy.  Conditions. 

De  la  réserve  faite  par  le  donateur  de  disposer  d’un 
rffrt  compris  dans  la  donation  ou  d’une  somme  fixe  sur 
1rs  bien»  donnés.  — A qui  appartient  l’effet  ou  la  somme 
»i  le  donateur  meurt  sans  en  avoir  disposé?  1222  4 1224. 

— Quid  s'il  »'agi»sait  d'une  réserve  éventuelle  qui  re- 
gardât un  lier*  et  qui  par  l'événement  ne  pourrait  plus 
avoir  lieu?  1225,  1226. 

De  la  réserve  de  lu  jouissance  ou  de  l'usufruit  des  biens 
donnés  soit  au  profit  du  donuteur,  soit  au  profil  d'un 
tiers  1234,  1235  — Le  donateur  qui  6'esl  réservé  l'usu- 
fruit n'est  pas  astreint  4 donner  caution.  1256.  — Serait- 
il  tenu  de  faire  dresser  un  étal  de*  immeubles  réservés? 
1257.  — Quid  de  lu  réserre  de  jouissance  dans  les  dona- 
tion» d'effet»  mobilier*?  Voy.  Donation  d'effets  mobiliers. 

De  la  stipulation  du  droit  de  retour.  Voy.  Droit  de 
retou  r. 

$ 8.  Dr  la  révocation  de*  donations.  Voy.  Révocation 

$ 9.  Des  donations  anténuptiales  et  des  donations  entre 
époux  pendant  le  mariage.  Voy.  4 ces  mol*. 

novinn  v kkmik èavroiRK. — La  donation  rrmu- 
nératoirc  est-elle  astreinte  aux  formalités  ordinaires  des 
donations?  I,  1073,  1074  — L’ne  donation  faite  pour 
l'accomplissement  d'une  obligation  naturelle  peut  être 
assimilée  aux  donations  rémuuéraloires  pour  services 
appréciables.  1075.  — Du  legs  rémunératoirc  universel 
fuit  aux  personnes  incapable*  désignée*  dans  l'art.  909. 
657  4 659.  - Quand  la  donation  rémunéraloire  peut- 

elle  donner  lieu  4 réduction  ? 896  . 897,  959.  — Est-elle 
sujette  4 révocation  pour  cause  d'ingratitude?  1318. 

•ov.tTiexs  «STRXIPTIU.M.  Différence  entre  lea 
donations  anténuptiales  dont  s'occupe  le  Code  et  les  do- 
nations propler  nuptias. 

Le  Code  distingue  les  donations  faites  dan»  le  contrat 
de  mariage  par  des  tiers  aux  époux  et  aux  eufunts  4 
naître  et  les  donations  entre  époux.  Il,  2540.  Elle*  ne 
peuvent  être  attaquée*  pour  défaut  d’acceptation  ex- 
presse. 2469.  - Scnis  des  donations  faites  eu  dehors 
du  conlrulde  mariage  quoique  en  faveur  du  mariage. 
2470. 

S I".  De»  donations  anténuptiale*  fuite*  par  des  tiers. 

I*  Des  donations  de  biens  présent*.  Elle*  sont  régies 
par  les  régies  ordinaire*  des  donations  et  ne  peuvent  se 
faire  au  profit  de*  enfant»  a naître.  2541.  — Exceptions 
admise*  par  le  Code.  2542.  — Celte  donation  dont  e lieu 
4 la  garaulie.  2542. 

2°  Des  donations  de  successions  ou  institution»  con- 
tractuelles. Voy.  Institutions  contractuelles. 

5 2.  De*  donations  entre  époux.  Voy.  Donation  entre 
époux. 

Doxvriov*  K.vrn*  àmx.  Pourquoi  le  Code  ne 
s'occupe  pas  des  donations  faites  par  de*  tiers  aux  époux 
pendant  ic  mariage.  Il,  2515.  — Du  droit  romain  en  ce 
qui  concerne  les  donations  anténuptiales  et  du  droit  cou- 
tumier eu  ce  qui  concerne  le  douaire,  le*  gains  de  survie 
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el  autres  avantages  légaux.  2516.— Division  du  su  jet.  2517 

J I.  Des  donations  par  rouirai  de  mariage.  Liberté 
dont  jouissent  les  époux  pour  se  donner  par  ce  contrat. 

Le  droit  romain  et  le  droit  coutumier.  2518  à 2320.  — 
Système  du  Code.  2521.  — La  réciprocité  ne  détruit 
pas  le  caractère  de  libéralité.  — Conséquences  2322  & 
2524.  — Conditions  que  les  donations  entre  futurs  ad- 
mettent. — De  la  révocation  pour  survenance  d'enfants. 

— De  I action  révocaloire  des  créanciers  frustrés.  2525. 

— Influence  de  la  faillite  du  mari  sur  les  gains  de  la 
femme.  2526. 

De  la  capacité  du  mineur  pour  donner  par  contrat  de 
mariage.  Voy.  Mineure. 

!•  De  la  donation  des  biens  présents  entre  futurs  époux 
2327.  — Elle  n’est  point  révocable  par  survenance  d'en- 
fants. 2528.  — Elle  n’est  pas  résolue  par  le  prédéeès  du 
donataire.  — De  la  condition  de  survie  qui  peut  y être 
ajoutée  et  de  ses  effets  suivant  qu'elle  est  suspensive  ou 
résolutoire.  2529  à 2333.  — La  condition  de  survie  est 
censée  accomplie  quand  le  donataire  est  tué  parle  dona- 
teur. 2536. 

2*  De  la  donation  de  biens  à venir  ou  de  biens  présents 
et  à venir. 

Les  futurs  peuvent  se  faire  don  de  leurs  successions. 
2537.  » Les  institutions  contractuelles  et  donations  uni- 
verselles qu'ils  se  font  sont  soumises  aux  dispositions  des 
articles  1082  à 108$,  sauf  qu'elles  ne  sont  pas  transmissi- 
bles aux  enfants  du  mariage.  2538,  2539.  — Dans  la  do- 
nation cumulative,  les  biens  présents  enx-mèmes  ne  pas- 
sent pas  aux  enfants  du  donataire  prédérédé.  2540.  — De 
la  donation  faite  sous  des  conditions  potestatives.  2541. 

— La  donation  des  biens  b venir  est  éventuelle  jusqu'à  la 
mort  du  donateur.  — Elle  s'ouvre  alors  sans  rétroacti- 
vité. — Conséquences.  2342.  — Il  en  est  de  même  de  l'in- 
stitution contractuelle.  2343.  — De  la  donation  des  biens 
présents  et  à venir.  — De  l'hypothèque  légale  de  la  frmmr 
donataire.  2344.  — De  la  donation  d'une  somme  à prendre 
en  cas  de  survie.  2345.  — De  la  renonciation  anticipée 
an*  gains  de  survie  entre  époux  sur  des  biens  à venir. 
2546  b 2531 . — De  la  renonciation  aux  donations  de  biens 
présents  faites  sous  des  conditions  potestatives.  2552. 

3°  De  la  quotité  disponible  spéciale  au  conjoint.  Voy. 
Qualité  disponible. 

Des  libéralités  qui  lui  sont  permises  lorsqu'il  existe 
dos  enfants  d'un  précédent  mariage.  Voy.  Quoi.  disp. 

$ 2.  Des  donations  entre  époux  pendant  le  mariage. 
Objet  et  motifs  de  l'article  (096.  2632.  — Droit  romain. 
2633  à 263$.  — Droit  des  pays  de  droit  écrit.  2636. 

— Pays  coutumiers.  2637.  — Droit  intermédiaire.  2638. 

— Droit  actuel.  2639  — De  in  donation  entre  gens  ma- 
riés. — Elle  n’est  ni  une  donation  entre-vifs,  b propre- 
ment parle!*,  ni  une  donation  à cause  de  mort.  — Anoma- 
lies qui  en  résultent.  — Exemples.  26-10.  — La  donation 
entre  époux  confirmée  parle  silence  du  donateur  jusqu'au 
décès  a-t-elle  un  effet  rétroactif?  - Quid  pour  la  dona- 
tion de  biens  présents?  2641,  2642.  - Pour  la  donation 
des  biens  à venir?  2643.  — La  donation  entre  époux  a 
donc  une  nature  mixte.  2644. 

De  la  capacité  requise  de  l'époux  qui  donne  à son  con- 
joint. — Dit  mineur.  2645.  — De  la  femme  mariée.  2646. 
2647.  - De  l’époux  condamné  b une  peine  nfilirlivc  per- 
pétuelle. 2648.  — A quelle  époqne  faut-il  rechercher  la 
capacité  de  l'époux  donateur  ? 2649.  — Et  celle  dr  l'époux 
donataire?  2650. 

De  la  forme  de  ce»  donations  entre  conjoints.  — Quid 
s'il  s'agit  de  biens  présents?  2631.  — La  transcription 
est-elle  nécessaire  pour  les  immeubles?  2632.  — Quid 
s'il  s'agit  de  biens  à venir?  2653 à 2655. 

Des  effets  de  la  donation  entre  époux  qnand  elle  a pour 
objet  des  biens  présents.  2: 36,  2657.  — Dans  quel  ordre 
la  donation  entre  époux  est-elle  réductible?  2638.  - Le 
prédécès  du  donataire  rend-il  lu  donation  caduque?  26L3 

— Quid  quand  elle  a pour  objet  des  biens  à venir?  2660 


— De  la  réduction.  2661.  — De  la  caducité  par  le  prédéeès 
du  donataire.  2G62 

De  la  révocabilité  des  donations  entre  époux.  — Les 
époux  ne  peuvent  s'interdire  ni  de  révoquer  leurs  dona- 
tions. ni  de  se  faire  des  donations.  — Conséquences 
2663,  2680.  — La  femme  |>eul  révoquer  sans  autorisa- 
tion. 2664.  — En  quelle  forme  la  révocation  peut  se  ma- 
nifester? 2663  — De  la  déclaration  que  l’on  révoque 
tout  testament  antérieur.  2666.  — De  la  révocation  tacite. 

— De  l'aliénation  du  bien  donné  2667.  — De  l'bypolbe- 
qur  consentir  par  le  donateur.  2668, 2669.  — Quid  d'nne 
iletle  contractée  ou  d'une  condamnation-  civile  subie. 

2670.  — Dans  le  doute  il  faut  maintenir  la  donation. 

2671 . — Le  droit  de  révoquer  est  personnel  au  donateur 

— Conséquence.  2G72,  2673.  — La  révocation  n des  effet* 
absolue:  contre;  les  ayants  cause  du  donataire  2674.  — 
Que  doit  restituer  le  donataire  en  cas  de  révocation?  2673. 

Causes  de  révocabilité.  - L’inexécution  des  conditions, 
— ringmiitude,  — mais  non  la  survenance  d’enfants  2676. 

L'article  1096  s'applique  aux  donations  indirectes 
2677.  — Quid  de  la  répudiation  par  le  mari  d'une  héré- 
dité dévolue  en  second  degré  à sa  femme?  2678.  — Une 
promesse  que  le  donateur  n'a  pas  exécutée  avant  de  mou- 
rir est-elle  valable  par  cela  seul  qu'il  ne  l'a  pas  révo- 
quée? 2679. 

Dispositions  interdites  aux  époux  pendant  le  mariage. 
Voy.  Himation  mutuelle. 

S 3.  Règles  communes  aux  donations  faites  entre  époux 
soit  par  contrat  de  mariage,  soit  pendant  le  mariage. 

I»  Dr*  avantages  permis  au  eus  où  l’un  des  conjoints 
se  remarie  ayant  des  enfants  d’on  premier  lit.  (Art  1098 
du  Code.) 

Voy.  Quotité  disponible , $ 4. 

2"  Nullité  de  toute  donation  déguisée  ou  faite  à per- 
sonne interposée.  Voy.  Déguisement.  Interposition 

noviTiox*  mi  ti  i i.i.k».  — Définition  et  caractères 
de  ces  sortes  de  donations  d après  les  anciens  aoteun 
I,  1392.  — L’ordonnance  de  1731  les  regardait  comme 
des  donations  véritables.  — Et  le  Code  les  a soumises  aux 
règles  des  donations  ordinaires.  1393.  — Différence  entre 
la  donation  mutuelle  el  lu  donation  avec  charges  1394 

— Lorsqu'il  survient  des  enfants  à l'un  des  donateurs,  U 
double  donation  est  révoquée.  1395. 

Du  don  mutuel  entre  époux.  — Les  époux  ne  peuvent 
pendant  le  mariage  se  faire  des  dons  mutuels  entre-vifs 
ou  testamentaires  par  un  même  acte.  Il,  2681  — Ils  le 
peuvent  par  actes  séparés.  2692.  — Validité  de  la  dona- 
tion mutuelle  faite  entre  époux  pendant  le  mariage,  avant 
le  Code.  2693.  — Y a-t-il  donation  mutuelle  dans  l âchât, 
avec  des  valeurs  do  la  communauté,  d'une  rente  viagère 
réversible  sur  la  tête  du  survivant  des  époux?  2694.  — 
Les  parents  qui  font  entre  leurs  enfants  et  dans  un  même 
acte  le  partage  de  leurs  biens,  peuvent-ils  *e  réserver 
l'usufruit  de  tous  ces  biens  au  profit  du  survivant  d'entre 
eux?  2693.  — Les  donations  mutuelles  sont  soumises  à la 
réduction.  I,  939.  — Sont-elles  révocables  pour  cause 
d'ingratitude?  1319. 

»MOtT  nr.  itHTSi  k roxviNTiaxsKt.  Le  droit 
de  retour  stipulé  par  le  donateur  dans  le  cas  prévu  par 
l'article  951  n'est  pas  contraire  à l'irrcvocabililê  des  de- 
ntition* entre-vif».  I,  1261.  --  Différence  entre  le  retour 
ci  la  substitution.  1262.  — Da  droit  de  retour  stipulé  au 
profil  des  héritiers  dans  l'ancienne  jurisprudence.  1263 
à 1265.  — Le  Code  l'a  prohibé  romme  une  véritable  sub- 
stitution 1266.  --- Si  ce  droit  a été  stipulé  par  le  donateur 
cl  scs  héritiers,  la  disposition  sera-t-elle  nulle  pour  le 
tout?  12C7.  — Quid  s'il  a été  réservé  par  le  donateur  au 
profit  d'un  tiers  seul  sans  parler  de  lui  donateur?  1268 

— Quid  si  la  stipulation  n'est  point  faite  directement  et 
exclusivement  pour  mu  tiers,  mais  pour  le  donateur  et 
pour  un  tiers  non  héritier?  1269.  Mais  le  droit  de 
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retour  peut  /‘tir  valablement  Mibonlonné  n toute  autre 
condition  qu’à  celle  du  prédécès  du  donataire  sans  con- 
stituer une  contravention  1 l'art.  951.  1270.  — Quid  «lu 
droit  de  retour  pour  le  cas  où  le  donateur  relèverait 
d'ane  maladie  dont  il  est  atteint?  1271.  — De  l'événement 
.de  la  condition  qui  doune  lieu  au  droit  de  retour.  — Quid 
de  la  mort  civile?  — L'adoption  faite  par  le  donataire 
serait-elle  l'équipollent  de  la  naissance  pour  empêcher 
l'exercice  du  droit  de  retour?  1275.  - Quid  de  lu  recon- 
naissance d'un  enfant  naturel?  1274.  — Quid  si  le  dona- 
taire étant  mort  laisse  des  enfunls  qui  décèdent  eux- 
tnèmes  avant  le  donateur  ? 1275.  — Le  droit  de  retour  ne 
se  présume  pas.  127(1 

tiret  du  droit  de  retour  conventionnel. 

La  condition  du  prédécès  du  donataire,  à laquelle  est 
soumis  le  droit  de  retour,  est  une  condition  résolutoire 
cl  en  produit  tous  les  effets.  1279.  — Exception  dans  le 
cas  où  la  donation  ayant  été  faite  au  mari  pur  coulrat  de 
mariage,  la  femme  a pris  hy  pothéque  légale  sur  les  biens 
de  son  mari.  1280.  — Étendue  du  droit  de  la  femme  en  ce 
cas.  1281  à 1285 

E 

K.viASia  t saithk.  L'cufaut  doit  être  conçu  nu 
moment  de  la  donation  entre-vifs  pour  être  capable  de 
recevoir.  •—  II  sullit  d'élrc  conçu  au  momeut  de  la  mort 
du  testateur  pour  recevoir  par  testament.  I,  599,  600. 
Sens  de  ces  mots  de  I art.  606  au  moment  de  la  donation. 
Est-ce  le  moment  de  la  rédaction  de  l'aclc  ou  celui  de 
l'acceptation  ? 616,  617.  — La  libéralité  reste  sans  effet 
si  l'enfant  ne  nuit  point  viable.  Conditions  nécessaires 
pour  qu'il  soit  regardé  comme  ué  viable.  601  à 605.  — 
Comment  culculcru-t-ou  si  l'enfant  né  viable  était  ou  nou 
conçu  lors  de  la  douaiion  ou  au  moment  du  décés  du  tes- 
tateur? 606.  — Le  disposant  peut-il  gratifier  par  forme 
de  couditiun  un  enfant  à naître  apres  son  décès?  607  à 
611.  — Du  legs  fait  à uu  tiers  à lu  charge  d'en  faire  pro- 
filer une  personne  non  encore  conçue  au  moment  du  dé- 
cès du  testateur.  614,  615. 

Des  dispositions  permises  pur  les  art.  1018  et  1049  du 
Code  avec  charge  de  rendre  aux  enfants  nés  ou  u naître 
du  donataire.  Yoy.  üubxttlntion  officieuse. 

•w*V.«STM  RATrRKLS.  'J,  I".  De  leur  UlCdfHtcile  de 
rien  recevoir  par  donation  entre-vifs  ou  testamentaire  au 
delà  de  ce  qui  leur  est  accordé  au  litre  de*  Succession*. 

Yuriuliou  du  droit  rrlalivrmcul  à lu  capacité  des  cil- 
lants naturels.  I,  627.  — L'incapacité  de  l'art.  908  n'est 
relative  qu'aux  pire  et  mère  de  1 eufanl  naturel  reconnu. 
628.  — Les  enfants  naturels  adultérins  et  incestueux  ne 
peuvent  recevoir  que  des  alimeuls.  629.  — Jurisprudence 
de  lu  cour  de  cassation  au  sujet  de  la  constatation  de 
l'adullérinilc.  650.  — L'incapacité  n'existe  poiul  vis-à-vis 
des  parents  des  père  et  mère  de  I eufaul  naturel.  652.  — 
Il  en  est  de  même  du  bâtard  adultérin.  655.  — De  lu  ré- 
duction des  libéralités  excessives.  Par  qui  peut-elle  être 
demandée?  634. 

$ 2.  Üt»  droit*  de»  enfant*  naturel*  rccounus,  duos  1rs 
successions  de  leurs  père  et  mère. 

Leur  réserve  n'est  point  une  dévolution  de  droits  héré- 
ditaires, mais  une  espece  de  créance  réelle  sur  lu  succes- 
sion. IL»  n'ont  point  la  saisine.  771  — Conséquences. 
772,  775.  — Diverses  hypothèses  de  coocours  des  eufuats 
naturels  avec  les  heritiers  légitimés.  774  à 779.  — Fa- 
culté donnée  uu  père  de  réduire,  île  son  vivant,  le  droit 
de  l'enfant  naturel.  780.  — Les  collatéraux  ont-ils  une 
réserve  à l'égard  de  t entant  naturel?  844.  — La  nais- 
sance des  culunts  naturels,  même  reconnus,  n i aucune 
influence  sur  les  donations  antérieures.  1372. 

s 5.  De * droit * de*  ascendant*  tur  la  tuecettio A de*  en- 
fant* naturel*  reconnu *. 


BIS 

Quid  du  droit  dr  l'meul?  811.  — Le  père  a-t-il  une 
réserve?  817. 

kmtikatiok.  De  l'estimation  de  la  valeur  des  masses 
active  et  passive  de  la  succession  pour  fixer  la  quotité 
disponible.  De  l'estimation  des  améliorations  et  détério- 
rations des  immeubles,  survenues  depuis  la  donation. 
Yoy.  Réduction.  De  l'estimation  d'un  usufruit  donné  et 
sujet  à réunion  fictive.  Yoy.  Usufruit.  De  l'élat  estimatif 
qui  doit  être  joint  aux  donations  d effets  mobiliers.  Yoy. 
Donation  d effet*  mobilier*.  Estimation  à faire  dans  le  cas 
de  la  substitution  officieuse.  Il,  2266. 

Ér  imlimmkmk.xtm  fiuLits  Voy.  Corps  l/IOTQUX 

lii  üivoMiN  Du  droit  des  étrangers  de  disposer  à 
titre  gratuit.  Ce  qu'il  était  à Rome.  Ce  qu'il  était  autre- 
fois en  France.  Du  droit  de  réciprocité  admis  par  le  Code. 
Loi  du  14  juillet  1819.  1,526.  — Dans  quelle  forme  doit 
être  fait  le  testament  d'un  étranger  en  France?  527. 

De  la  eapaeité  passive  des  étrangers.  731. 

De  l'incapacité  des  étrangers  à Rome.  Du  droit  d’au- 
baiue  eu  France.  732.  — Du  système  de  réciprocité  admis 
par  le  Code  et  abrogé  par  la  loi  du  14  juillet  1819.  733 
à 755.  — La  capacité  personnelle  du  légataire  se  juge 
par  lu  loi  de  son  pays;  mais  les  jugements  rendus  en 
pays  étranger  n auraient  aucune  influente  pour  le  frap- 
per d'incapacité.  736. 

kxéittki  it«  ti  ni  imkstuhm  — D«-s  exécuteurs 
testamentaires  dans  l'ancien  droit.  Il,  t990.  — Sous  le 
Code.  1991.  — Singularité  du  mandat  qui  leur  est  donné. 
1992. 

/te  la  saisine  de  l'exécuteur  testamentaire  dans  l'ancien 
droit.  1994.  — l>e  la  saisine  du  mobilier  autorisée  par  le 
Code.  1995,  19%.  — Des  fonctions  de  l’exécuteur  testa- 
mentaire lorsqu'il  n’a  point  lu  soisine.  1997,  1998.  — 
Durée  légale  de  la  saisine.  1999.  — Le  testateur  ne  peut 
point  prolonger  cette  durée.  2000.  — Sur  quels  meuble» 
porte  la  saisine.  2001.  — Du  recouvrement  des  dettes 
actives.  *002.  — Du  payement  des  legs  mobiliers.  2003. 

— Du  payement  des  dettes.  2004.  — Les  créanciers  de  la 
succession  qui  veulent  obtenir  leur  payement  devront-ils 
assigner  l'héritier  en  même  temps  que  l'exécuteur  testa- 
mentaire? 2005.  — L'héritier  peut  faire  cesser  le  mandat 
de  l'exécuteur  testamentaire.  — A quelles  conditions? 
2006. 

De  la  rapacité  requise  pour  être  exécuteur  testamen- 
taire. — Le» femmes  peuvent  accepter  ces  fonctions.  2009. 

— Quid  de  lu  femme  mariée/  — Distinction.  2014,  2015. 

— Le  mari  qui  a autorisé  est-il  personnellement  respon- 
sable? 2016.  - Le  mineur  ne  peut  accepter  même  avec 
l’autorisation  de  son  tuteur.  2017.  — Quel  serait  le  sort 
d'un  legs  fait  nu  mineur  en  considération  de  l'exécution 
testamentaire  qui  lui  est  déférée?  2018.  — Les  incapaci 
tés  relatives  de  recevoir  n’cmpéchenl  pas  d'étre  exécuteur 
testamentaire.  — Sic,  le  médecin,  l'enfant  naturel,  etc. 
2010.  Los  héritiers  et  légataires  peuvent  accepter  ce 
mandat.  2011.  — Le  tuteur  aussi.  2012.  — Quid  de  In 
eapaeité  d'une  personne  insolvable?  2013. 

Fonction*  de  l'exécuteur  testamentaire.  — De»  préro- 
gative» que  lui  donne  le  Code.  2019.  — De  l'apposition 
des  scellés.  2020,  2021.  — De  l'inventaire.  2022,  1-023 . — 
Vente  du  mobilier.  2024.  — L'exécuteur  testamentaire 
doit  veiller  a l'exécution  du  testament.  2025.  — l'eut  il 
faire  veudre  les  immeubles? 2026. — Des  distributions  de 
biens  autorisées  dans  l'uncicu  droit.  2027.  — Du  compte 
de  sa  gestion.  2028  à 2031.  — Il  ne  peut  prétendre  à au- 
cun salaire.  2032.  — Des  intérêts  qu'il  doit  ou  qui  lui 
sont  dus.  2033.  — Caractère  de  l'action  à laquelle  il  est 
soumis.  2034.  — L'exécuteur  ne  peut  se  substituer  un 
remplaçant.  2038.  — Quid  s'il  vient  à décéder  avant  la 
fin  de  son  mandat?  2035  à 2037.  — Des  cas  où  plusieurs 
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exécuteurs  testamentaires  ont  été  nommés.  203?)  — 
Chacun  peut  agir  individuellement  au  défaut  des  autres. 
2040  — De  la  responsabilité  des  exécuteur*  testamen- 
taires. 2041.  — Y a-t-il  solidarité?  2042.  - Quirf  lorsque 
quelques-uns  des  exécuteurs  nommés  refusent?  2043. 
Des  frais  faits  pour  l'exécution  du  mandat.  2044. 

BivÉnAn&Tio:*.  De  l'exhérédation  dans  l'ancien 
droit.  — Quid  sous  le  Code?  Voy.  Réserve. 


F 


vabriqiem.  Voy.  Corps  moraux 

vAt'iLTK  D’Ki.mw  De  la  faculté  d'élire  dans  ses 
analogies  avec  la  substitution  prohibée.  I,  134.  — La 
faculté  d'élire  contenue  dans  un  acte  de  libéralité  est-ell  e 
valable?  — Elle  se  lie  4 la  question  d'incertitude  des  per- 
sonnes. — Exemples.  548  4 555. 

rxiLi.iTK.  L'enfant  qui  a fait  faillite  et  concordé 
doit-il  rapporter  4 la  succession  la  créance  telle  qu'elle 
a été  réduite  par  le  concordat  ou  en  totalité?  — Distinc- 
tion. 1,  961,  962,  963.  — La  transcription  pourrait-elle 
avoir  lieu  valablement  dans  les  dix  jours  qui  précèdent 
la  faillite  du  donateur?  1158  4 1162. 

fkmmk  HiaiLK.  De  la  faculté  de  donner,  dans  la 
femme  mariée  et  majeure.  — Coup  d'œil  historique  sur 
la  capacité  de  la  femme,  en  droit  romain.  I,  592.  --  Du 
droit  coutumier.  593.  — Le  Code  .Napoléon  exige  l'auto- 
risation spéciale  du  mari  pour  les  dispositions  entre - 
vifs.  443,  333,  594,  598.  — Peut-elle,  du  consentement 
du  mari,  donner  des  effets  de  la  communauté?  596.  — 
Elle  peut  tester  sans  celte  autorisation.  595.  - Qui  peut 
opposer  le  défaut  d'autorisation  maritale  ? 597. 

De  la  capacité  de  la  femme  mariée  pour  recevoir  par 
donation  entre- vifs.  — .Nécessité  de  l'uutorisation  mari- 
tale. — Conséquences.  Voyez  Accsplation. 

rsaiaRK  veivk.  De  son  incapacité  passive,  en  droit 
romain , de  recevoir  une  libéralité  testamentaire.  — 
Veuve  qui  se  remariait  ou  malversait  dans  l'an  de  deuil. 
— Différence  de  législation  en  France.  — Capacité  de  la 
femme  sous  le  Code.  I,  563,  II,  2200. 

r i dk ico mm im.  Voy.  Substitution. 

niiRKi  «le  la  doclriue  chrétienne.  Voy.  Corps  mo- 
raux. 

t' h ci  tm.  Des  formalités  4 suivre  par  les  communes, 
les  hospices  et  autres  établissements  légalement  auto- 
risés pour  faire  courir  les  fruits  des  choses  léguées.  I. 
676  4 679.  — Quels  fruits  entrent  dans  la  masse  4 éta- 
blir pour  la  fixation  de  la  quotité  disponible.  954.  — Des 
fruits  que  le  donataire  doit  restituer  par  suite  de  la  ré- 
daction de  la  donation.  1018  4 1022.  — Des  droits  du 
légataire  universel  quant  uux  fruits.  Il,  1799  4 1803.  — 
De  ceux  du  légataire  4 titre  universel.  1855.  1856.  — 
Quid  quant  au  légataire  particulier?  — Voy.  Legs  par- 
ticulier. — Des  intérêts  du  reliquat  du  compte  de  l'exé- 
cuteur testamentaire.  2033. 


n 

mk ri ti k hm.  Coup  d'œil  sur  les  principes  du  droit 
romain  en  matière  d'hérédité.  Voyez  Saisine. 


Des  institutions  d’héritiers  cl  des  legs  en  général. 
Voy.  Institutions  d'héritiers. 

hompickm.  Voy.  Corps  moraux. 

in  eoTUKQCK  Dans  le  cas  de  donation  faite  au  mari 
par  contrai  de  mariage  si  les  biens  rentrent  dans  les 
mains  du  donateur  en  vertu  de  la  stipulation  du  droit 
de  retour,  l'hypothèque  de  la  femme  ne  s'évanouit  point 
I,  I2t>0  à 1283.  — La  révocation  pour  cause  d’ingratitude 
affranchit-elle  les  biens  qui  avaient  été  donnés  des  hypo- 
thèques constituées  par  le  donataire?  1347.  — De  l'action 
hypothécaire  qui  compète  au  légataire  pour  obtenir  la 
délivrance  du  legs  universel.  Il,  1793, 1794. — Cette  action 
doit-elle  être  exercée  solidairement  contre  les  héritiers? 
1795.  — L’hypothèque  s’étend-elle  nux  biens  propres  de 
l’héritier?  1796.  — L’exercice  de  l'action  hypothécaire 
contre  les  tiers  ne  profile  pas  au  légataire  pour  les  fruits; 
il  doit  agir  contre  l’héritier.  1802.  — De  l'action  hypo- 
thécaire 4 laquelle  le  légataire  universet  est  soumis  pour 
le  payement  des  dettes  et  charges.  1841.  — De  l'action 
hypothécaire  accordée  au  légataire  particulier.  — Motif. 
1927  4 1929.  — De  l'action  hypothécaire  4 laquelle  peut 
être  soumis  le  légataire  particulier  pour  le  payrment 
des  dettes.  1988, 1989  — Dans  le  cas  de  caducité  prévu 
par  l’art.  1089,  la  femme  du  donataire  con scrve-t-cllc 
uuc  hypothèque  subsidiaire  pour  sa  dot?  2496.  - L'hy- 
pothèque, consentie  par  le  testateur  sur  l’objet  légué, 
n'est  point  considérée  comme  une  aliénation  révocatoire 
2101.  — De  celle  consentie  par  l'époux  donateur  sur  le 
bien  donné  4 son  conjoint.  2668  4 2670.  - L'hypothèque 
légale  de  la  femme  peut-elle  empêcher  le  mari  d'user 
du  bénéfice  du  droit  commun,  en  ce  qui  concerne  les 
biens  formant  l'objet  d’une  institution  contractuelle  faite 
par  le  mari  4 sa  femme?  2543  — Quid,  s'il  y a donation 
de  biens  présents  et  4 venir?  2544. 


i 


i*HTiT«o>  Voy.  Rapports. 

iRCiPACiTé.  Voy.  Capacité. 

ivgratitiok  L'ingratitude  est  une  des  causes  qui 
rendent  indigne  de  accueillir  une  libéralité.  — Différence 
entre  l’indigne  et  l'incapable.  1,  573.  — Droit  romain. 
— De  l'ingratitude  au  point  de  vue  philosophique  1304, 
1306.  — Nécessité  d’une  preuve  parfaitement  convain- 
cante. 1307. 

S 1".  De  la  révocation  des  donations  entre-vifs  pour 
cause  d’ingratitude. 

1*  Quelles  causes  y donnent  lieu. 

Attentat  à la  vie  du  donateur.  1308.  Quid,  si  l'attentat 
est  commis  par  le  marj  sur  sa  femme,  prise  en  flagrant 
délit  d'adultère?  1309. 

Des  sévices  et  délits  envers  le  donateur.  1310. 

De  rinjure  grave.  1311.  — Quid  si  elle  n'a  été  pro- 
férée qu'après  le  décès  du  donateur?  1312.  - Quid  du 
délit  commis  contre  la  propriété  dti  donateur?  1313. 

Du  refus  d\alimen{s  comme  cas  d'ingratitude.  1314 
4 1317.  — Quid,  si  les  violences  et  faits  délictueux  ont 
été  dirigés  contre  l'époux  ou  les  enfants  du  donateur? 
1316. 

2*  Quelles  donations  sont  sujettes  4 révocation  pour 
cause  d'ingratitude?  13(8,  1320. 

Quïrf  des  donations  anténuptiales  et  des  donations 
entre éponx  par  contrat  de  mariage?  1348  L'ancienne 
jurisprudence  adoptait  l'affirmative  pour  la  donation 
entre  époux.  1340  4 1351.  Il  y avait  controverse  cure 
qui  concernait  la  donation  anténuptiale  faite  par  un 
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tiers.  1552.  — Le  Code  u'aduiet  lu  révocaliou  qu'en  ce 
qui  concerne  les  donations  cnlrr  époux  1353  à 1356.  — 
Arrêt  de  la  cour  de  cassation  revenant  sur  sa  jurispru 
dence  antérieure.  — Réfutation  de  Dupin.  1537  a 1360 
La  séparation  de  corps  fuit-elle  tomber  la  donation? 
1361.  — Est-il  indispensable  qu'elle  soit  prononcée  pour 
que  la  révocation  puisse  être  admise?  1362,  1563. 

3°  De  I exercice  de  / action  en  révocation  pour  ingra- 
titude - La  révocation  u‘a  pas  lieu  de  plein  droit. 
1321.  — Delai  daus  lequel  elle  doit  être  intentée.  1523, 
1324,  1343.-  - De  la  remise  formelle  ou  tacite  de  l'action. 
1323  à 1327.  — L'action  n’appartient  qu'au  donateur 
coulre  le  donataire  ; elle  ne  passe,  ui  à l’héritier,  ni  contre 
l'héritier.  1528.  — Exception  à celle  régie  en  faveur  des 
héritiers  du  donateur.  — En  quel  cas.  — Fixation  des 
délais  dans  lesquels  ils  doivent  agir.  132!)  û 1334.  — 
Quid,  spécialement,  daus  le  cas  où  il  s'agit  de  l'action 
que  peuvent  avoir  la  femme  coulre  son  mari,  ou  le  mari 
contre  sa  femme.  1333  4 1343. 

4°  Effet « de  ta  révocation  pour  cause  d'ingratitude.  — 
Four  quels  motifs  la  loi  a respecté  les  aliénations  et 
hypothèques  dont  la  chose  a été  l’ubjel  avant  l'inscrip- 
tion de  la  demande,  conformément  à l’art.  938  du  Code? 
1344.  — Obligations  du  donataire.  1345.  — Quid  quant 
aux  fruits?  1346.  — Doit-il  indemniser  le  donateur  des 
servitudes  cl  hypothèques  qu'il  a imposées  sur  la  chose  ? 
1347. 

$ 2.  De  la  révocation,  pour  cau»e  d'ingratitude,  des 
dispositions  testamentaires.  1,  574,  581;  II,  2195.  — 
De  !a  condamnation  pour  avoir  donne  la  mort  au 
défunt,  373.  — De  la  dénonciation  capitale  jugée  calom- 
nieuse. 576.  — Du  défaut  de  dénonciation  du  meurtre 
du  défunt.  577,  578.  — Quid  des  enfants  de  l'indigne  ? 
379.  — L'indigne  de  succéder  immédiatement  peut-il 
succéder  par  le  moyen  d'uu  tiers?  580.  — Quid  de  la 
séparation  de  corps?  Il,  2197,  2198.  - Des  injures  qui 
s'adressent  à la  mémoire  du  défunt.  2199,  2200.  — Qutd 
du  fait  d'avoir  dérobé  des  objets  de  la  successiou?  2201. 

— A qui  appartient  le  droit  de  demander  la  révocation? 
2202.  — Du  délai  pour  exercer  Faction.  2203,  2201.  -- 
Quid  si  le  testateur  avait  purdonué  ? 2205. 

IftaTITl'TIOM  COXTUACVIKLLC.  $ 1".  Doit  de  tout 

ou  partie  de  la  succession  du  douateur.  — De  son  origine. 

— Le  droit  romain  prohibait  toute  institution  pur  con- 
trat. Il,  2343,  2344.  — Droit  moderne  différent.  2345, 
2346 

De  la  capacité  nécessaire  pour  faire  une  institution 
contractuelle.  — Du  mineur.  2368  ù 2370.  — De  lu  femme 
mariée.  2371. 

Caractère  de  cette  doualion.  2347, 2348.  — L'instituant 
conserve  le  droit  d'aliéner  à litre  onéreux,  même  à 
fonds  perdu,  2349  a 2331,—  mai»  non  4 titre  gratuit, 
sauf  de  légères  exceptions.  2330.  — De  la  réserve  faite 
par  l'instituant  de  disposer  d'une  chose  comprise  dan» 
l'inslituliou  ; des  effets  de  celte  réserve.  2351,  2352.  — 
L'instituant  peut-il  renoncer  à une  prescription  acquise? 
2353.  — (.'institué  ne  peut  aliéner  son  droit  avant  lu  mort 
de  l'instituant,  ni  y renoncer.  2334,  2353.—  Mais  il  peut 
répudier  la  succession  après.  — A qui  prolilv  la  répu- 
diation? 2336.  — De  lu  caducité  de  l'institution  pur  le 
prédécès  de  Fiuslitué.  — De  la  substitution  vulgaire 
au  prolit  des  enfants  de  l'institué.  2357.  — L'inslituliou 
contractuelle  ne  peut  être  étendue  hors  des  cas  pour  les- 
quels elle  a etc  introduite.  — Exemples.  2338,  2359. — 
fclle  n'est  valable  que  si  elle  est  faite  au  prolit  d'un  futur 
époux  et  pur  le  coulrul  de  mariage.  2360.  — De  la  clause 
d'association  permise. daus  Fuucicn  droit,  nou  admise 
par  le  Code.  2361. — A qui  profite  la  nullité  de  celle 
clause?  2302,  2363.  — L'institution  peut  être  universelle, 
u titre  uuiverscl,  à titre  particulier.  2364.  — De  quelles 
dettes  l'institué  est-il  tenu?  2365.  — Il  n'a  pas  de  déli- 
\ rance  « demander.  2366.  — Il  ne  peut  pas  diviser  l'insti- 


tution et  s'en  tenir  aux  Liens  privent*.  2367.  — La 
transcription  n'csl  point  exigée.  2368.  — L'institution 
u'est  point  révocable  pour  cause  d’ingratitude.  2372.  — 
I. 'acceptation  expresse  n'est  pas  nécessaire.  2373.  — Elle 
est  révocable  pour  cause  de  survenance  d'enfants.  2375. 

De  la  promesse  d'égalité.  De  sa  validité,  de  ses  effets. 
2376  à 2581 . 

S 2.  De  la  douatiou  universelle,  cumulative,  des  biens 
présents  et  à venir.  — Elle  n'est  admise  qu'eu  contrat 
de  mariage.  2380.  — Quel  est  le  caractère  vrai  de  cette 
donation?  — Historique  en  cette  matière.  — Quatre 
systèmes  d'interprétation.  - Leur  définition.  — Examen 
de  chacun  d’eux.  2382  à 2396.  — Du  système  adopté  par 
le  Code.  — Le  donataire  peut,  au  décès  du  donateur,  s'en 
tenir  aux  biens  présents  et  renoncer  au  surplus  des 
biens,  2397,  2398,  - pourv  u qu'il  ait  été  annexé  4 la  do- 
nation un  état  des  dettes  alors  existantes.  2399.  — Con- 
séquence de  ce  système.  2400  à 2403. 

Des  effets  de  la  donatiou  après  la  mort  du  douateur. 

— Du  cas  où,  l'état  prescrit  ayant  été  annexé,  le  dona- 
taire opte  pour  les  biens  présents.  2404.  — Des  dettes 
qui  sont  la  charge  des  biens  présents.  2405,  2406  — Que 
faut-il  entendre  par  biens  présents?  2407,  2408.  — Des 
droits  des  enfuuts  substitués  4 leur  père  douatairc,  2409, 
2410.  — Du  cas  où  le  donataire  uccrptc  la  donation  uni- 
verselle. 2411.  — Doiuil  respecter  tous  les  actes  du  do- 
nateur, dettes  et  aliénations?  2412  4 2414.  — Le  donataire 
universel  n'est  tenu  des  dettes  que  intrà  vires.  2415  4 
2418.  — Faut-il,  pour  cela,  qu'il  ait  fait  inventaire?  — 
Autorité»  pour  et  contre.  2419  ù 2425.  — Le  donataire 
d'un  quart  u'est  teuu  que  d'une  part  proportionnelle  des 
dette».  2426,  2427.  — Le  donataire  universel  n'est  pas 
tenu  de  demander  la  délivranre.  2428,  2429.  — Consé- 
quence de  1a  saisine  du  donataire.  2450.  — Le  même  do- 
nataire ne  peut,  avaul  la  mort  du  donateur,  renoncer  4 
la  donation  ou  contracter  sur  les  choses  donnée».  2431. 

— S'il  a accepté,  après  la  mort  du  donateur,  les  biens  4 
venir,  peut-il  les  répudier  pour  s'en  tenir  aux  biens  pré- 
sents? 2432,  2433.  — Comparaison  entre  la  donation  uni- 
verselle cl  l'institution  contractuelle.  2434.  — Il  ue  faut 
pu»  confondre  avec  la  douation  cumulative  des  biens  pré- 
sents et  à venir  celle  qui  contiendrait  deux  donations 
séparées,  l'une  des  biens  présents,  l’autre  des  biens  à 
venir.  — Exemple.  — Conséquences.  2433  4 2437.  — Les 
partie»  peuvent  modifier  la  donation  de  biens  présents  et 
û venir.  2438.  — Qui  peut  faire  une  donation  cumula- 
tive? Dans  quel  acte?  2439.  — Au  profil  de  qui  peut-elle 
être  faite?  2440.  — De  l'étal  des  dettes  4 annexer.  2441 
4 2443.  — L'n  état  des  meuble»  u'est  pas  nécessaire. 
2444. 

S 3.  De  la  donation  des  biens  à venir  seulement.  — 
Similitude  avec  l'institution  contractuelle.  — Elle  peut 
aussi  être  faite  par  un  tiers,  en  contrat  de  mariage.  2445. 

S 4.  Des  conditions  imposées  au  donataire.  — Donation 
par  contrat  de  mariage.  — Le  principe  donner  et  retenir 
ne  vaut  n'est  point  applicable  aux  donations  dont  il  s'agit 
ici.  — Coup  d’œil  sur  les  nombreuses  dérogations  ad- 
mises par  le  Code.  2446.  — L'article  1086  embrasse  même 
les  donations  des  biens  présents.  2447.  — De  la  condition 
de  payer  les  dettes  et  charges  de  la  succession  du  dona- 
teur. 2448.  — Le  donataire  peut  s'exonérer  en  oban- 
domiaul  les  biens,  même  après  s'èlre  immiscé.  2449  a 
2452.  - Des  conditions  potestatives  de  la  part  du  do- 
nateur, de  la  condition  d'exécuter  le  lestameut  du  dona- 
teur. 2453.  — Du  dou  d'une  somme  4 prendre  sur  des 
immeubles  déterminés.  2454.  — D'une  chose  donnée  sou* 
la  condition  : Si  j'en  deviens  propriétaire  ou  si  elle  se 
trouve  dans  ma  succession.  2455.  — De  la  réserve  de  dis- 
poser de  tout  ou  partie  des  biens  donnés.  — Distinctions 

— Sens,  portée  et  limites  de  celte  clause.  2456  à 2465.  — 
Quid  sur  la  dévolution  de  ia  chose  si  le  donateur  n'a  pas 
usé  de  la  réserve?  2466.  — Question  transitoire.  — lue 
loi  nouvelle,  augmentant  la  légitime,  est-elle  opplicablc 
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A la  valeur  dont  le  donateur  « est  réservé  la  disposition  ? 

SUT,  MK. 

S 5.  De  la  caducité  dre  donations  faites  aux  époux  en 
faveur  du  mariage. 

Voy.  Caducité,  \ 3. 

$6.  Delà  réduction  des  mêmes  donations  lorsqu’elles 
excédent  la  quotité  disponible.  2500.  — Ancien  droit. 
*301  à 2503.  — Le  Code  résume  et  généralise  les  disposi- 
tions de  l'ancien  droit.  2504.  — C'est  dans  l'ordre  des 
dates  que  se  fait  b réduction.  2505  A 2507.  — Exceptions 
à cette  règle.  2507  à 2309.  — Quid  quand  le  donataire 
de  biens  présents  et  à venir  a opté  pour  les  biens  pré- 
sents? 2510.  - Des  donataires  sous  une  condition  po- 
testative ou  à la  charge  de  payer  les  dettes  du  donateur. 
S5H.  — Quid  de  la  donation  sous  réserve  de  la  faculté 
de  disposer  d'un  objet? — La  donation  faite  en  vertu  de 
la  réserve  est-elle  préférable?  2312  A 2314. 

iwbtiti'Tiow*  D'néniTivRM  et  des  legs  en  général. 

— Peu  importe  aujourd’hui  ladénomination  sous  laquelle 
sont  faites  les  dispositions  testamentaires.  — La  volonté 
du  disposant  doit  dominer.  II.  1753.  — Examen  de  la  ju- 
risprudence romaine  sur  les  institutions  d’héritiers. 
1754  à 1760.  — Des  legs  en  droit  romain.  1761.  — An- 
cienne législation  française  en  celte  matière.  — Différence 
entre  le  système  coutumier  et  le  droit  romain  1762 
1763. — Système  mixte  adopté  par  le  Code.  1764,  1763. 

— Toute  institution  d’héritier,  tout  legs,  en  quelques 
termes  qu’ils  soient  faits,  sont  considérés  par  le  Code, 
sous  le  rapport  de  l'étendue,  ou  comme  legs  universel  .- 
Voy.  Ltgt  universel  ; ou  comme  legs  A titre  universel  : 
Voy.  Legs  à titre  universel  ,■  ou  comme  legs  particulier. 
Voy.  Legs  particulier. 

istkrêts.  Voy.  Fruilt.  ^ 

iSTKMPOftiTios.  De  Y interposition  de  personne  pour 
dissimuler  une  donation.  I,  700.  — A qui  profite  la  dis- 
position frauduleuse?  701.  — Circonstances  qui  caracté- 
risent l'interposition.  702.  — ruminent  peut  s’établir  la 
preuve  du  fidëicommis  tacite  ? 703, 704.  — Présomptions 
légales  d'interposition.  703  à 710.  — Quid  si  la  personne 
frappée  d'incapacité  A l'époque  de  la  disposition  a recou- 
vré la  capacité  au  moment  où  la  disposition  produit  son 
•ffet?  711,  712,  713.  — Quid  s'il  s’agit  d’une  disposition 
entre-vifs  et  que  l'incapacité  survienne  au  moment  de 
l’acceptation?  714.  — Quid  si,  au  même  moment,  la 
présomption  d'interposition  a disparu?  715,  716.  — Si 
l’ineapable  est  décédé,  il  n'y  a plus  présomption  d'inter- 
position. 717.  — L'énumération  faite  par  l'art.  911  des 
personnes  légalement  présumées  interposées  est  de  droit 
étroiL  718.  — Mais  elles  ne  s'appliquent  qu'aux  incapa- 
cités relatives.  724.  — Eu  dehors  des  prescriptions  léga- 
les, le  juge  peut  rechercher  dans  toutes  les  circonstances 
de  la  cause  la  preuve  de  la  fraude.  719,  720.  — Du  reste, 
les  prohibitions  de  l'art.  911  sont  générale*  et  ne  souf- 
frent aucun  tempérament  — Exemples,  721,  722  — De 
la  parenté  résultant  de  l'adoption.  723.  — L'art.  911  at- 
teint aussi  les  dons  manuels.  725. 

Des  donations  indirectes  entre  époux  par  interposition 
de  personne.  — De  la  présomption  légale  d'interposition. 
Il,  2753  à 2755.  — Elle  n'est  poiut  applicable  lorsqu’il  est 
impossible  que  l'époux  profite  de  la  donation.  2735.  — 
En  dehors  delà  présomption  légale,  la  preuve  de  l'inler- 
position  doit  être  rapportée.  2756.  — L’enfant  naturel  est 
présumé  personne  interposée  comme  l’enfant  légi- 
time. 2734. 


j 

jéwiTM.  Voy.  Corps  moraux. 


L 

lAcistimk  Voy.  Réserve.  — Quotité  disponible. 

n.fi»  a vit  nu  isnutnsKi..  Caractère  du  legs  à titr» 
universel.  — En  quoi  il  diffère  du  legs  universel.  — Il 
1846,  1847.  — En  quoi  il  diffère  du  legs  particulier.— 
Exemples.  1849.  — Sens  des  mots  meubles , mobilier,  biens 
meubles  employés  dans  les  testaments.  1850.  — La  <joes- 
lion  d’étendue  du  legs  est  plus  souvent  une  question  de 
fait.  1851.  — Le  legs  d'usufruit  de  tous  les  biens  est  un 
legs  A titre  universel.  1848. 

Demande  en  délivraure.  Le  légataire  h titre  universel 
y est  toujours  assujetti,  1852,  — même  envers  les  succès 
sions  irrégulières,  1853.  — même  au  cas  où  la  succession 
est  vacante.  1854.  — Il  n'a  droit  aux  fruits  qu'A  partir  do 
jour  de  la  demande,  A moins  que  le  testateur  nVn  ait  au- 
trement ordonné.  1855,  1856. 

Du  payement  des  dettes.  Vov.  Dettes  et  charges. 

i.kon  ptitTUT  i.irk.  — Définition.  Il,  1869.  — Sur 
quelles  choses  il  peut  porter.  1870.  - De  quel  jour  naît 
le  droit  du  légataire?  1871.  — Principes  du  droit  romain 
sur  l’échéance  du  legs.  — De  la  caducité  résultant  du  dé- 
faut d’adilioii  de  la  succession  par  l’héritier  1872.  — 
Principes  du  Code.  — Quid  si  le  legs  est  A terme  ou  con- 
ditionnel? 1873,  1875.  — De  ce  qui  concerne  l'échéance 
des  legs  d'usufruit  et  de  servitude  personnelle.  1874, 
1875.  — Les  fruits  ne  courent  au  prolit  du  légataire  que 
du  jour  dr  la  demande  en  délivrance.  I87G,  1877.  - 
Exceptions  A celte  règle  1878  A 1880  et  1887.  1888.  - 
Le  Code  n'admet  pas  l’exception  quant  aux  legs  faits  aux 
mineurs  ou  pour  œuvre  pie.  1881.  — Quid  lorsque  l'hé- 
ritier a dissimulé  aux  légataires  des  dispositions  qui  les 
concernaient?  1882.  — I)u  cas  où  il  y n eu  payement 
d'une  partie  du  legs.  (883. 

Observations  sur  le  legs  d’aliments  ; — de  la  chose 
d'autrui;  — d'une  chose  indéterminée;  — de  la  ehose 
commune.  — Du  legs  d'option.  — Du  legs  alternatif.  — 
Du  legs  fait  par  le  testateur  A son  créancier.  — De  la  re- 
connaissance de  dette.  — Du  legs  de  libération.  Voy.  Dé- 
livrance. 

Du  legs  d'usufruit  A titre  particulier  Voy.  Usufruit. 

— Du  legs  d'usage  et  d'habitation  1914, 1915. 

Des  frais  de  la  demande  en  délivrance  et  de  ceux  d’en- 
registrement et  de  mutation.  1916  A 1919. 

LRfis  ivivunsM.  S Ier.  Définition  du  legs  universel. 

— Circonstances  qui  le  caractérisent.  — Sa  définition.  - 
Elle  comprend  deux  points  distincts  : les  personnes  et  le* 
choses.  Il,  1767.  — Différence  entre  le  legs  universel  fait 
A plusieurs  avec  le  legs  de  quotité  contenant  attribution 
de  parts.  1768  — On  ne  doit  pas  cependant  attacher  aux 
formules  un  sens  trop  littéral  ; c'est  la  pensée  du  testa- 
teur qu’il  faut  surtout  considérer.  — Exemples.  1769  A 
1772,  1773.  — Sens  du  mot  utn’rrrsnfiié.  — Différence  en- 
tre l'universalité  et  la  totalité.  1774.  — Le  legs  universel 
doit  contenir  même  les  droits  éventuels  et  A venir.  1775. 
* — Du  droit  légitimai»  pour  faire  rap|iortcr  une  chose  è 

la  masse  héréditaire.  1776.  — C’est  ou  légataire  univers*! 
et  non  au  légitimai»  rempli  qu'il  appartient  de  demander 
la  nullité  d'un  legs  particulier.  1777.  — A fortiori  s'il  se 
trouve  en  présence  d'héritiers  non  réservataires  1778  a 
1780.  Le  legs  universel  attire  A lui  toutes  les  caducités  et 
nullités,  A moins  que  le  testateur  n'en  ail  ordonné  diffé- 
remment. 1781.  — Ce  qu'il  faut  principalement  exami- 
ner pour  vérifier  si  un  legs  est  universel  ou  à litre  uni- 
versel. 1782.  — Exemples.  — Legs  du  surplus  après  un 
legs  soit  particulier,  soit  de  quotité,  soit  A titre  universel 
n’étant  pas  de  quotité.  1783  A 1785.  — Cas  dans  lesquels 
•a  disposition  a en  réalité  un  caractère  différent  de  céloi 
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que  semblent  indiquer  le»  apparences  extérieures.  1786 
A 1788.  — Caractère  «lu  legs  «le  l'usufruit  «le  la  totalité 
îles  biens.  1848.  — C’est  à l'ensemble  des  disposition* 
que  l’on  reconnaît  le  enractêredu  legs.  1790. 

J 2.  !>es  actions  qui  compétent  au  légataire  pour  obte- 
nir U déliVrance.  — Du  droit  romain.  Il,  1795.  — Des 
actions  personnelle,  réelle  et  hypothécaire  accordées  par 
le  Code.  1794.  — L'action  hypothécaire  peut-elle  être 
exercée  solidairement  contre  chacun  des  cohéritiers? 
1795.  — Cette  hypothèque  s’étend-elle  aux  propres  de 
l’héritier?  1796.  — Le  légataire  universel  qui  demande 
la  délivrance  peut-il  procéder  de  piano  par  voie  de  saisie 
et  exécution?  1797.  — Procédure  de  l'action  en  déli- 
vrance. 1798.  — Quid  lorsque  le  testament  est  olographe 
ou  mystique?  181 G A 1821. 

S 3.  De  l'envoi  en  possession.  Le  légataire  universel 
en  vertu  d’un  testament  olographe  ou  mystique  est  tenu 
de  se  faire  envoyer  en  possession  lorsqu'il  n’existe  pas 
de  réservataire.  1822.  — Ancien  droit.  1823,  1824.  — En 
quoi  la  requête  de  mise  en  possession  diffère  de  In  de- 
mande en  délivrance.  1825.  — De  l'opposition  des  héri- 
tiers ab  intestat  à l'envoi  en  possession.  I82G.  — Le  pré- 
sident peut-il,  même  d'office,  refuser  de  l’ordonner?  — 
Distinctions.  — Hypothèses  diverses.  1827  » 1833.  — Des 
mesures  conservatoires  que  peut  prendre  l'héritier.  1834. 

S 4.  De  la  jouissance  des  biens  légués.  — Le  légataire 
universel  a droit  A celte  jouissance  à compter  dirdécès. 

— Pourquoi?  1799.  — Conditions  auxquelles  il  est  sou- 
mis pour  jouir  de  ce  droit.  1800  ù 1802.  — Cas  dans  les- 
quels la  demande  en  délivrance  n'est  point  nécessaire.  — 
Délivrance  tacite.  1803,  1804. 

S 5.  Du  payement  des  dettes  et  des  legs.  Voy.  Dettes  et 
charges. 

i.iRKRtTiov.  Legs  de  libération.  Voy.  Letjs  à titre 
particulier. 
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v «jokatm.  Institution  des  majorais  par  le  séitalus- 
consullcdu  14  août  1806  et  le  décret  du  lr*  mars  1808. 
Elle  consacre  une  exception  ù l'abolition  dessiihslitutions. 
Pensée  de  Napoléon  en  instituant  une  noblesse  impériale. 
Observation  sur  cette  institution.  I,  IG9.  — Modifications 
apportées  à l’étendue  des  majorais  par  la  loi  du  12  mai 
1833.  170. 

marivok.  Des  conditions  qui  touchent  A la  liberté  de 
se  marier.  Voy.  Conditions. 

Des  libéralités  & cause  de  mariage.  \oy.  Femme  mariée- 

— Duna  lion  s anténuptiales.  — Donations  entre  époux. 

médm  ixn  Motifs  qui  ont  déterminé  le  législateur  à 
déclarer  les  médecins  cl  pharmaciens  incapables  de  re- 
cevoir dans  les  cas  prévus  par  l’art.  909.  I,  633  , 636.  — 
Il  faut  que  la  libéralité  ail  été  fai  tcct  les  soins  donnés  dans 
le  cours  de  la  maladie  à laquelle  a succombé  le  disposant. 
f»44.  — Quid  s’il  ne  s’agit  que  d'un  étal  valétudinaire  ? 
G46.  — Quid  de  la  simple  livraison  de  remèdes  par  un 
pharmacien?  645.  — Des  empiriques  et  autres  individus 
qui  s'ingèrent  sans  mission  dans  Part  de  guérir.  647.  — 
Les  gardes-malades  et  les  sages-femmes  ne  sont  l’objet 
d'aucune  incapacité.  648. 

Exceptions  A la  règle. 

1°  Dans  le  cas  d'un  legs  rémunératoire  particulier  pour 
services  rendus  pendant  la  dernière  maladie.  637,  639. 

— Quid  si  le  legs  rémunératoire  était  A litre  universel? 
628.  — Des  rapports  étroits  d'amitié  pourraient-ils  écor- 

er  la  qualité  de  médecin  et  justifier  le  legs?  640. 

2*  Exception  résultant  de  la  parenté.  Dans  quelles  li- 
mites? 641.  — Il  n'existe  point  d'incapacité  entre  époux. 
DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  2 
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642.  — Quid  de  la  libéralité  faite  par  contrat  de  mariage 
au  médecin  par  sa  malade  qui  l'épouse  durant  sa  dernière 
maladie?  643. 

■isintmkm  nt:  ctri.TR.  De  leur  incapacité  relative  de 
recevoir,  par  «lonation  entre-vifs  ou  par  testament,  du 
malade  qu'ils  ont  assisté  pendant  sa  dernière  maladie. 
L’art.  909  les  assimile  aux  médecins.  I,  649.  — Celte  dis- 
position ne  s'applique  pas  seulement  au  confesseur.  650. 
— Elle  atteint  le  ministre  protestant  qui  assiste  un  ma- 
lade dans  sa  dernière  mulndic.  651.  — l’n  acte  isolé,  tel 
que  l>xtréinr-onclion,  ne  constituerait  pas  l'incapacité. 
652.  — Le  prêtre  qui  assiste  le  testateur  peut  être  nommé 
exécuteur  testamentaire,  pourvu  que  ce  mandat  ne  dé- 
guise pas  une  libéralité.  653,634. — Quid  si  la  libéralité 
était  adressée  plutôt  à l'église  qu'au  ministre  du  culte? 
909.  — Quid  s'il  y avait  interposition  de  personne?  — 
Voy.  Interposition. 

MixroniTK.S  1er.  Delà  capacité  du  mineur  de  disposer 
par  donation  entre-vifs  et  par  testament.  De  l'incapacité 
du  61s  de  famille  en  droit  romain.  Quid  sous  le  Code?  I, 
531.  — A quel  Age  était-il  permis  nu  mineur  de  tester  A 
Rome?  583.— Dans  l'ancien  droit  français?  584.— D’après 
le  Code,  le  mineur  de  moins  de  seixe  ans  ne  peut  aucu- 
nement disposer,  même  pendant  le  mariage.  Seule  excep- 
tion au  cas  de  donation  faite  par  le  mineur  qui  se  marie. 

585,  386,  587,  et  II,  2369,  2370,  2622  à 2631.  - Le  mi- 
neur Agé  de  seixe  ans  ne  peut  disposer  que  par  testament 
et  seulement  de  la  moitié  disponible  de  scs  biens.  I,  588, 

586.  — l'eu  importe  qu'il  soit  émancipé.  590.  — La  re- 
nonciation des  ascendants  A la  succession  changerait-elle 
quelque  chose  à la  quotité  dont  le  mineur  aurait  pu  dis- 
poser 3^24.  — Quid  de  la  disposition  testamentaire  qui 
excéderait  la  quotité  dont  il  est  permis  au  mineur  de  dis- 
poser? 591.  — Interdiction  au  mineur  de  disposer  en  fa- 
veur de  son  tuteur  dont  le  compte  de  tutelle  n'a  pas  été 
rendu  et  apuré.  Exception  en  faveur  des  ascendants.  618. 

619.  — La  nullité  de  lu  disposition  ne  serait  pas  couverte 
par  un  règlement  de  compte  postérieur  A la  majorité. 

620.  — Quid  de  la  disposition  en  faveur  du  tuteur  qui  a 
cessé  de  l'être  avant  la  majorité  de  son  pupille  et  qui  a 
rendu  ses  comptes?  621 . — Il  n’est  pas  besoin  que  le  reli- 
quat du  compte  soit  payé.  622.  — La  prescription  équi- 
vaudrait à l’apurement.  G23.  — La  prohibition  ne  peut 
être  étendue  à d’autres  qu’aux  tuteurs.  — Quid  du  sub- 
rogé tuteur  qui  se  serait  rendu  tuteur  de  fait?  642.  — 
Quid  du  second  mari  de  In  venve  qui  se  remarie  ? 625.  — 
Le  second  mari  de  l'épouse  qui  convole  et  qui  est  devenu 
coluleur  ne  peut  se  mettre  sur  lu  ligne  d'un  ascendant. 
626.  — Le  testateur  qui  laisse  des  héritiers  mineurs 
peut-il  ordonner  par  forme  de  condition  que  les  biens 
formant  la  portion  disponible  et  qu'il  donne  aux  mineurs 
seront  vendus,  sans  formalités  de  justice,  pour  payer  les 
dettes?  I,  270. 

S 2.  De  l'acceptation  des  donations  fuites  aux  mineurs 
et  des  recours  du  mineur  contre  son  tuteur  pour  défaut 
d'acceptation.  Voy.  Acceptation. 

mobr.  Le  mode  ajouté  aux  actes  ù titre  gratuit  est  une 
loi  qui  oblige  le  gratifié  6 faire  ou  Adonner  quelque  chose 
après  qu’il  aura  reçu  la  libéralité.  I,  352.  — Caractères 
du  mode.  355,  356,  et  363  A 368.  — Les  conditions  potes- 
tatives négatives  sont  de  véritables  modes.  353.  — Dans 
le  doute  , la  disposition  doit  être  considérée  comme  mo- 
dale plutôt  que  comme  conditionnelle.  334.  — Elle  pool 
être  exécutée  par  équipollcnls.  356.  — Le  mode  est  censé 
accompli  lorsqu'il  ne  tient  pas  an  légataire  grevé  de  l’ac- 
complir. 357.  — Quid  dans  les  dispositions  entre-vifs? 
338.  — Effets  produits  par  le  mode.  359,  360.  — - Consé- 
quences du  défaut  d'accomplissement  361.  — l'eut-il 
être  accompli  par  l’héritier  du  légataire  décédé  avant 
l'accomplissement  ? 362.  — Observations  sur  le  sens  de 
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certains  mois  et  certaines  formules  employés  pour  expri- 
mer le  mode.  Voy.  Conditions,  $ 9. 

MoxoMtsiK.  Voy.  Aliénation  mentale. 

moût  ci*  ii. k et  condamnations  criminelles. 

La  loi  du  31  mai  1854,  eu  abolissant  la  mort  civile,  a 
maintenu  l'incapacité  absolue  du  condamné  à des  peines 
afflictives  et  infamantes  perpétuelles  en  ce  qui  concerne  le 
droit  de  disposer,  ou  de  recevoir  par  donation,  ou  par 
testament.  I,  511,  542.  — Mais  il  n'est  pas  incapable  de 
succéder  ab  intestat  ; il  a droit  par  conséquent  à une  ré- 
serve, et  fait  nombre  pour  la  fixation  de  la  quotité  dispo- 
nible. 794,  et  Verra  ta  4 la  fin  de  la  préface.  — Il 
a la  faculté  de  faire  des  actes  de  commerce.  512,  513, 
514.  — Pourrait-il  recevoir  des  dons  manuels  excédant 
les  aliments?  543. 

Avant  le  Code,  le  mort  civil  pouvait-il  donner  entre - 
vifs?  515.  — Droit  romain.  516  ù 521 . — Ancienne  juris- 
prudence. 523.  — Quid  d'une  donation  à cause  de  noce*  ? 
523. 

L'incapacité  du  mort  civil  pour  tester  n'était  point 
douteuse  en  droit  romain.  524.  — Doit-on  assimiler  au 
condamné  & une  peine  afflictive  perpétuelle  le  condamné 
à une  peine  afflictive  et  infamante  temporaire?  525. 

En  France,  les  moines  étaient  considérés,  avant  la  ré- 
volution, comme  morts  civilement.  — Il  n'en  est  plus 
ainsi.  528,  564.  — Peut-on  donner  en  France,  par  testa- 
ment ou  par  donation,  4 un  religieux  étranger,  mort  ci- 
vilement d'après  la  loi  de  son  pays?  566. 
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•rvaoa.  Legs  d'option.  II,  I960  4 1967  et  2049.  — 

Voy.  Legs  particulier  et  Délivrance. 
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vabtaui  ■’asi'rsdivt.  But  et  utilité  du  portage 
d'ascendant.  — Ce  qui  le  distingue  de  la  démission  de 
biens.  Il , 2293.  — Origine  historique.  — Droit  ro- 
main. 2294.  — Droit  coutumier.  2293  , 2296.  — La 
quotité  disponible  peut  être  donnée  4 l'un  des  enfants 
par  préciput.  2297.  — Ce  partage  se  fait  par  donation  ou 
par  testament.  2298, 2308.  — Il  imite,  dans  une  certaine 
mesure,  la  succession  naturelle.  2299.  — Du  véritable 
caractère  du  partage  inter  libéras.  — Quid  du  partage 
fait  entre-vifs?  2300,  2501.  — Quid  du  partage  fait  par 
testament?  2302.  — La  représentation  est  admise  sauf 
pour  le  préciput.  2503  — Le  père  doit-il  suivre  les  régies 
d'un  partage  ordinaire?  2304.  — L'enfant  qui  accepte  un 
lot  du  vivant  de  son  père  est-il  recevable,  après  la  mort 
de  eelui-ci,4  contester  l'équitable  composition  de  ce  lot? 
2306.  — De  la  clause  par  laquelle  le  père  donne  par  pré- 
cipnt  ce  qui  sc  trouve  dans  un  lot  de  plus  que  dans  un  au- 
tre. 2306. 

Des  effets  du  partage  d'ascendant.  2507.  — Il  change 
de  nature  et  d'effets  suivant  qu'il  est  fait  dans  la  forme 
testamentaire  ou  dans  la  forme  de  donation  cotre-vifs. 
2308.  — Conséquences  quant  4 la  révocabilité  et  aux 
biens  que  peut  comprendre  le  partage,  2309,  — et  4 la 
dévolution  des  dettes,  23104  2312.  — Du  compte  que  le 
père  doit  tenir  des  dons  qu'il  a déjà  faits  4 ses  entants, 
soit  par  préciput,  soit  en  avancement  d'hoirie.  2313.  — 
De  la  pnomesse  d'égalité  qu'il  aurait  faite  4 l'un  de  ses 
enfants.  2314. 

Le  partage  peut  ne  comprendre  qu'une  partie  des 
biens.  2313.  — Quid,  alors,  des  biens  restés  eu  dehors 
et  des  acquisitions  nouvelles  ? 2316. 


Delà  nullité  du  partage  pour  cause  de  prélérilion.  IK 
Faction  de  l'enfant  omis.  2317.  — Quid  si  l'un  des  en- 
fants apport ioimé»  prédécède  son  père?  — Distinction' 
2318  4 2321.  — La  survenance  d'enfant  donne  lieu  4 un 
nouveau  partage.  2322.  — Mais  le  partage  subsiste  si 
l’enfant  survenu  prédécède  son  père.  2323.  — Quid  Je 
l'omission  d'un  enfant  naturel? 2324.  — Prescription  il 
l’action  en  nullité  pour  omission.  2325. 

De  l'action  en  lésion.  De  la  rescision  pour  excès  de  D 
quotité  disponible  dans  le  don  précipuluire  fait  4 l'un  dc> 
enfants.  — De  la  rescision  pour  lésion  de  plus  da  quart 
dans  le  partage.  — Quid  lorsque  l'un  des  enfants  a reçu 
et  la  portion  disponible  par  préciput  et  dans  le  partage 
un  lot  plus  fort  que  les  autres?  2326,  2327.  — De  la  lésion 
de  plus  du  quart.  2328,  2329.  — La  nullité  du  partage 
entraîne -l-eilc  la  nullité  du  don  fait  par  préciput?  2330 
De  la  prescription  de  l’action  en  lésion  da  plus  du  quart 
2331.  — De  la  prescription  de  Faction  pour  excès  de  D 
quotité  disponible.  2332,  2333.  - De  la  prescription  d>- 
Faetion  en  nullité  pour  composition  vicieuse  des  lot» 
2334,  2333.  — La  réception  du  lotissement,  dans  le  ca< 
de  partage  entre-vifs,  n'est  pas  une  fin  de  non-recevoir 
contre  l'enfant  lésé.  2336.  — Le  défendeur  4 Faction  ru 
rescision  pour  lésion  ou  pour  excès  du  disponible  peut 
l’arrêter  en  parfaisant  le  déficit.  2337.  — Commcui 
s'apprécie  la  lésion  lorsque  le  père  a fait  plusieurs  par- 
tages successifs?  2338.  — Quid  des  frais  et  dépens  de 
Faction  en  rescision?  2339. 

pbiiiacik!».  Voy.  Médecins. 

pmkmpit.  Importance  domestique  et  politique  de 
l'art.  919.  I,  877.  — Nombreuses  diversités  sur  ce  poiui 
dans  le  droit  coutumier,  878.  — De  la  dispense  de  rap- 
port en  droit  romain.  879.  — Discussion  au  conseil  d’È- 
lat.  880.  — Le  rapport  est  la  règle,  le  préciput  l'excep- 
tion. 881.  — Les  expressions  par  préciput  et  hors  part 
ne  sont  point  sacramentelles.  882.  — Un  legs  uuiversel 
fait  par  uu  père  4 l'un  de  scs  enfants  a-t-il  la  même 
énergie  qu'un  legs  avec  dispense  de  rapport?  883.  - De 
la  donation  déguisée  sous  la  forme  de  contrat  4 lilrconé- 
reux.  884.  — Spécialement,  des  aliénalious  au  profit  de 
l'héritier  en  ligne  directe,  4 charge  de  reutc  viagère,  ou 
4 fonds  perdu,  ou  avec  réserve  d’usufruit.  Voy.  Happort 
— Le  préciput  peut  résulter  d'un  acte  postérieur  à la 
donation.  885.  — Des  circonstances  postérieures  peuvrut 
décider  du  préciput.  886.  — Quid  si  l'héritier  donataire 
renonce  4 la  succession?  Résumé.  887.  — Si  le  don  fait 
avec  dispense  de  rapport  excède  In  quotité  dispooilde. 
l'excédant  se  rapporte  4 la  masse  888.  — L'enfant  qui 
aurait  reçu  un  don  excessif  pourrail-il,  en  reoouçaat, 
retenir  le  don  par  le  cumul  de  la  réserve  et  de  la  quotité 
disponible  ? 786  4 793.  — De  FelTcl  de  la  réserve  faite  par 
le  donulcur  de  disposer  du  surplus  de  ses  biens.  — Dis- 
tinction. 890,  891.  — Du  préciput  douné  4 Fou  des  en- 
fants dans  un  partage  d'ascendant.  Voy.  Partage  d'as- 
cendant. 

rumnirTiov.  La  prescription  acquise  par  le  meur- 
trier contre  la  condamnation  uc  le  relèverait  pas  de  son 
indignité.  1,  376.  — Prescription  de  Faction  en  réduc- 
tion. 941  , 942.  — Quid  4 l'égard  des  tiers  détenteur’ 
des  biens  rapporiablcs?  1033  4 1035.  — La  renonciation 
4 une  prescription  acquise  est  exempte  des  formalité»  de 
la  doualion.  1079.  — Durée  de  Faction  en  nullité  de 
donation  pour  vice  de  forme.  1086.  — Durée  de  l’action 
en  restitution  des  objets  mobiliers  dooués,  lorsqu'il  u y 
a point  eu  d'état  estimatif.  1258.  — De  la  prescription  de 
Faction  en  résolution  de  donation  pour  cause. d'ingrati- 
tude. 1503,  1323,  1324,  1332.  — De  la  prescription  de 
i’aclioo  cil  révocation  de  la  donation  pour  cause  de  sur- 
venance d'enfants,  1421  4 1427.  — De  Faction  en  révoca- 
tion d’un  legs  pour  cause  d'ingratitude  ou  d'hostilité.  II. 
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3305,  3304.  — De  l’action  en  rescision  d'un  partage  d'as- 
cendant pour  cause  de  lésion  de  plu»  d’un  quart.  3531. 
— De  l'aetion  pour  excès  de  la  quotité  disponible.  3553, 
3555.  — De  l'action  en  nullité  pour  composition  vicieuse 
de  lots.  3554  4 3556.  — L'instituant,  dans  le  ca»  de 
l'art.  1083,  pcul-il  renoncer  à une  prescription  acquise? 
3533. 


Q 

«(•Tirée  simpov i ni. k La  quotité  disponible  est  ce 
dont  il  est  permis  de  disposer,  déduction  faite  de  la  ré- 
serve fixée  par  la  loi.  — La  quotité  disponible  par  dona- 
tion est  la  même  que  pur  testament.  — Différence  avec  le 
droit  ancien.  L 51  4 35.  Voyez  Rcicrvt. 

S !•*.  En  faveur  de  qui  le  pérr  de  famille  peul-il  dis- 
poser de  la  quotité  disponible  et  dans  quelle  forme  7 
Voy.  Preciput. 

$ ‘2m  Mode  de  déterminer  la  quotité  disponible.  Voy. 
/in/Nctioii,  $ L 

$ 5±  De  certaines  dispositions  excédant  la  quotité  dis- 
ponible. 

1*  De  la  disposition  d'un  usufruit  ou  d'une  reute 
viagère. 

Difficultés  de  l'ancien  droit.  L 853.  Droit  d'option  que 
donne  aux  réservataires  l’article  917  d’exécuter  la  dispo- 
sition ou  d'abandonner  la  quotité  disponible.  855.  - Le 
réservataire  qui  veut  user  de  ce  droit  doit-il  prouver 
qu'il  ajuste  sujet  de  se  plaindre  de  la  libéralité  usufruc- 
luaire?  854  à 839.  — Qu id  s’il  y a plusieurs  réserva- 
taires d'avis  contraires?  840.  — Quid  s’il  s'agit  d'un 
legs  d'usage  et  d'habitation?  BAL  — Le  légataire  à titre 
particulier  d'usufruit  ne  devient  pas,  par  l'abandon  de  lu 
quotité  dispouible,  successeur  à titre  universel.  — Con- 
séquences. 843, 843.  — Le  droit  d'option  n’appartient  pas 
aux  collatéraux.  844.  — Quid  lorsque  le  réservataire  a 
consenti,  en  connaissance  de  eause,  à la  délivrance  du 
legs?  845. 

2?  Des  biens  aliénés  soit  à charge  d’usufruit,  soit  à 
fonds  perdu  un  avec  réserve  d’usufruit,  4 l'un  des  suc- 
cessibles en  ligne  directe  (article  918).  Voy.  Rapporté. 

S 4.  De  la  quotité  disponible  spéciale  au  conjoint. 

Motifs  de  sa  détermination.  Il,  3553.  — Si  la  quotité 
est  dépassée,  il  y a seulement  lieu  4 réduction.  3554.  — 
Du  eas  où  le  douataire  n'a  point  de  réservataire.  3535  — 
Du  eas  où  U laisse  des  ascendants  pour  héritiers.  3556. 

— L'n  legs  universel  ou  un  don  du  disponible  embrasse 
l'usufruit  de  la  réserve,  sans  clause  expresse.  3557, 3558 

— Du  cas  où  le  donateur  laisse  des  descendants.  — L’ar- 
ticle 1094  fixe  un  maximum  qui  ne  peut  être  dépassé  lors 
même  qu'il  n’y  aurait  qu'un  enfant.  3559  ù 3566.  — De 
quoi  se  compose  cette  quotité  disponible.  3567,  3568.  — 
Comment  se  réduit  le  don  de  l'usufruit  de  tous  les  biens 
3569, 3570.  — De  l’application  de  l'artiele  917  4 celte  ma- 
tière. 3571,  3573-  — Comment  se  réduit  le  don  d une 
renie  viagère?  3573,  3574.  — Du  don  ou  legs  de  tout  ce 
dont  on  peut  disposer.  3575.  — L'époux  donataire  d'uu 
usufruit  peut-il  être  dispensé  de  donner  caution  ? 3576  4 
3578?  — Que  décider  de  la  dispense  de  faire  inventaire  ? 
3579.  — Du  conflit  de  donations  imputables  sur  les  deux 
quotités  disponibles  des  articles  913  et  suivants  du  Code 
cl  de  i’urticle  1094.  2580.  — Ces  deux  quotités  ne  peuvent 
»e  cumuler.  3581,  3583.  - De  la  combinaison  des  deux 
qnolilés.  - Division  de  la  question.  3583.  — Du  eas  où 
la  quotité  ordinaire  est  plus  considérable  que  la  quotité 
spéciale  au  conjoint.  3584  à 3589.  — Du  cas  inverse. 
3590  4 3595.  — Combinaison  des  deux  quotités  dans  celte 
dernière  hypothèse.  Trois  cas  4 considérer.  3‘>9G  4 
260H  — Comment  s'évalue  un  «Ion  eu  |i«ufruil  ! 2609 
4 3611.  — Que  décider  si  l'usufruitier  meurt  avant 
l'évaluation  de  son  droit?  3613.  — De  l’ordre  4 suivre 


lit» 

dans  la  réduction  quand  il  y a excès  dans  la  donation. 
3613.  — Comment  procéder  quand  les  libéralités  sont 
fuites  par  testament?  3614  a 3618.  — Si  l'époux  gratifié 
renonce  4 son  gain  de  survie,  qui  est-ce  qui  en  profite? 

— Distinctions.  3619,3630. 

Du  cas  où  le  conjoint  est  mineur.  Le  mineur,  assisté  de 
ceux  dont  le  consentement  est  requis  pour  la  validité  du 
mariage,  est  assimilé  au  majeur.  3633  4 3635.  — De  la 
forme  du  consentement  et  de  sa  constatation.  3626  4 3631 . 

— Le  mineur  reste  dans  le  droit  commun  s’il  gratifie  son 
conjoint  durant  le  mariage  on  toute  autre  personne. 
3634. 

Du  cas  où  le  conjoint  donateur  a des  enfants  d’un 
premier  lit. 

Droit  romain.  3696.  — Édit  des  secondes  noees.  2697, 

— Le  dispouible  est  réduit  par  le  Code  4 la  part  d'en- 
fant légitime  le  moins  prenant,  sans  qu'en  aucun  cas 
les  donations  puissent  excéder  le  quart  des  biens.  3698, 
2699,  3704.  — Celte  disposition  s'applique  seulement  aux 
donations  fuites  4 cause  du  mariage.  3731.  — Lesenfants 
naturels  légitimés  comptent- ils  ? 2700.  — Quid  des  en- 
fants adoptifs?  2701 .—  Il  faut  que  les  enfants  existent  au 
décès  de  l'époux  remarié.  2703.  — De  la  renonciation  et 
de  l'indignité  de  l'enfant  du  premier  lit.  3703.-  Comment 
se  calcule  la  part  d'enfant  ? 2705.  — Comment  se  répartit  la 
partie  retranchée  entre  les  enfants  et  l’époux  donataire, 
quand  la  donation  est  d'une  valeur  déterminée  et  exces- 
sive? 3706,  2707.  — Du  cas  où  des  étrangers  ont  été  gra- 
tifiés en  même  temps  que  la  femme  du  second  lit.  3708, 
3709  — Du  cas  où  l'époux  remarié  a fait  des  libéralités 
4 ses  enfants  et  4 son  second  conjoint.  — Conséquence 
quant  au  rapport  des  avancements  d'hoirie.  3710  4 
3712.  — La  part  d'enfant  se  calcule-t-elle  sur  ce  qu'un 
enfant  recueille  en  fait  ou  sur  ce  qu’il  a droit  de  recueil- 
lir? 2713.  — La  renonciation  d’un  enfant  influe- t-elle 
sur  ce  calcul?  2714.  — De  l’indignité  d’un  enfant.  3715, 
3716.  — Du  cas  où  les  enfants  sont  prédécédé»  et  ont 
laissé  des  descendants.  3717,  2718.  — Quid  d’une  dona- 
tion de  part  d'eufant,  lorsque  le  donateur  ne  laisse  pas 
d'enfant?  3719.  — Les  conjoints  d’un  second  ou  subsé- 
quent mariage  ne  peuvent  recevoir  eotreeux  tous  qu'une 
part  d'enfant.  2720.  — Qu'est-ce  qu'on  impute  sur  le  dis- 
ponible déterminé  par  l'article  1098  ? 3723. 

De  l'action  en  réduction.  A qui  appartient-elle  et  pro- 
Üte-l-elle?  2723,  2734.  — L'indigne  ne  saurait  l’exercer. 
2725.  — Elle  s'ouvre  au  décès.  2736.  — Ce  qui  est  re- 
tranché 4 l'époux  du  second  lit  profite  aux  enfants  indé- 
pendamment de  leur  réserve.  3727  4 2739.  — Du  eas  où 
le  testateur  lui-méme  a voulu  la  réduction.  2730-  — 
L'article  912  est-il  applicable  4 cette  matière?  2731,3732. 

— Nature  de  l'action  en  réduction.  3733.—  Elle  passe  aux 
héritiers  et  peut  être  exercée  par  les  créancier».  2734.— 
De  l'estimation  des  biens  pour  fixer  la  quotité  disponible. 

3735.  — Caractère  de  la  donation  d'une  part  d'enfant. 

3736.  — De  la  caducité  par  le  prédécès  du  doaaluire 
2737>  — Lesenfants  ne  peuvent  être  substitués  à leur  pa- 
rent donataire.  3738. 
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h t l’i’ARTi  des  aliénation»  faites  au  profil  d'un  héri- 
tier en  ligne  directe  pur  l'auteur  commun  à charge  de 
rente  viagère  ou  à fond»  perdu  ou  avec  réserve  d'usufruit 
(art.  918).  — Elles  sont  considérées  comme  libéralités 
déguisées  et  imputables  d'abord  sur  la  quotité  disponible 
cl  l'excédant  rapporte  à lu  masse.  L 850.  — But  de  cette 
disposition  846.  — Droit  ancien-  847.  — Loi  de  nivôse 
nn  u abrogée  par  celle  du  4 germinal  an  m 848.  — Com- 
binaison de  res  diverse»  loi»  dans  le  Code.  849.  — Excep- 
tion lur»quc  les  successibles  ont  consenti  4 l'aliénation 
851,  852,  855,  856.  — Sens  du  mot  s» ccttsiblr.  853,  854. 
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— Quid  de»  héritiers  et  de  l'époux  du  successible?  874  , 
873.  — Quid  si  l'aliénation  est  fuite  au  profil  d'une  per- 
sonne qui  ne  devient  successible  que  postérieurement? 
876.  — Lu  question  d'imputation  ou  de  rapport  ne  peut 
être  agitée  à l'égard  des  successibles  en  ligne  collatérale. 
8b9.—  Caractère  des  contrats  auxquels  lu  loi  attache  une 
présomption  de  fraude.  857  , 859.  — (J  ni  U de  la  stipula- 
tion d'une  rente  perpétuelle  pour  abandon  d'un  bien  ? 
858.  — Quûfsi  la  rente  viagère  est  stipulée  au  profil  d'un 
tiers?  860.  — Des  cas  où  la  réserve  de  l'usufruit  au  profit 
du  père  n’est  que  partielle.  8til.  — Il  y a dispense  impli- 
cite de  rapport  daus  les  trois  espèces  de  contruls  énon- 
cés dans  l'art.  918.  863,  863.  — Les  autres  contrats  res- 
tent soumis  au  droit  commun.  — Exemples.  864,  866, 

867.  — Quid  des  ventes  ù fonds  perdu  , à rente  viagère 
ou  avec  réserve  d'usufruit  faite»  par  iiii  fils  à son  père? 

868.  - A quelle  époque  doit  être  appréciée  lu  valeur  de 
l'immeuble?  870.  — Le  rapport  n'est  que  de  la  vuleur.  — 
Conséquence.  871,  872.  — Quelles  sommes  peut  répéter  le 
successible  soumis  A l'imputation.  873.  — Des  rapports  à 
faire  par  les  successibles  à la  masse.  Voy.  Réduction,  g 4. 

Les  dons  manuels  sont-ils  réputés  faits  avec  dispense 
de  rapport?  865. 

HKCo.vv.tiHNixcK  pk  PKTTKft.  Des  reconnaissance» 
de  dettes  contenues  dan»  un  testament.  — Sont-elles  ré- 
vocables? Il,  2054.  — Cette  reconnaissance  peut-elle 
servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit  si  le  testa- 
ment est  révoque?  2061.  — La  déclaration  par  testament 
qu'une  dette  a été  payée  est-elle  révocable?  2063 

HtoicTiov  Réduction  des  dons  et  legs  excédant  la 
quotité  disponible. 

\ 1«.  Quels  acte»  et  dispositions  sont  susceptibles  d'élrc 
attaqués  par  l'action  en  réduction. 

Ancien  droit.  I,  892.  — Différence  entre  la  réduction 
et  le  rapport.  894.  — Toutes  les  donations  y sont  sujettes, 
ainsi  que  les  aliénations  A titre  onéreux  qui  dissimulent 
une  donation.  894,895.—  Quid  des  dons  rémunéraloires 
et  de  ceux  avec  charge?  896,  897.  — Du  legs  causé  pour 
restitution.  898.  — Des  donations  pour  cuusc  de  dot.  899. 

— De  la  dot  pour  entrer  en  religion.  900.  — Des  dona- 
tions dont  il  est  question  aux  art.  1496  et  1527  du  Code. 
901 , 902.  — De  la  réduction  cil  matière  d'institution 
contractuelle.  Voy.  Institution  contractuelle , $ 6. 

De  la  réduction  en  matière  de  donation  entre  époux. 
Voy.  Donation  entre  époux . 

Des  questions  transitoires  relatives  aux  changements 
de  la  quotité  disponible.  904,  905.  — C'est  4 l'enfant  qui 
attaque  à prouver  qu'il  y a excès.  907. 

Époque  de  l'ouverture  de  l'action  en  réduction.  903. 

\ 2.  Par  qui  peut  être  demandée  lu  réduction.  908.  — 
Les  créanciers  du  de  cujus  ne  peuvent  ni  la  demander, 
ni  en  profiter.  912.  .Non  plus  que  les  donataires  et  léga- 
taires. 913.  — Conséquence  en  ce  qui  cuuccrnc  les  créan- 
ciers de  la  succession  qui  prétendraient  exercer  un  re- 
cours sur  la  chose  retranchée  ou  contre  le  réservataire 
demandeur  eu  réduction.  Voy.  infrù,  \7.  — De  l'action 
eu  réduction  exercée  par  les  ayants  cause  du  réservataire. 
930.  — Du  droit  de  1'cufunl  naturel  reconnu.  931.  — De 
l'enfant  légitimé  ou  adopté.  933. 

Fins  de  mm- recevoir  opposables  à l'enfant  qui  demaude 
lu  réduction.  — Quid  de  l'action  prématurée?  934,  933. 

— La  renonciation  ù la  succession  doit-elle  être  considé- 
rée comme  renonciation  à la  légitime?  936.  — Quid  de 
l'exécution  de* donations? 937. — Delà  réception  d'un  legs. 
938.  — Le  réservataire  peut-il  5 l'égard  du  légataire  uni- 
versel cumuler  les  qualités  de  réservataire  et  de  léga- 
taire? 937.—  Quid  de  ITicrilier^qui  s’csl  mis  en  possession 
sans  inventaire?  949.  — De  la  prescription.  941,  942. 

\ 3.  Contre  qui  peut  être  demandée  la  réduction?  — 
Exceptions  du  tiers  détenteur.  — L’action  peut  être  diri- 
gée non-seulement  contre  les  donataires  directs,  mais 


encore  contre  les  tiers  détenteurs.  I,  1927.  — L'action 
contre  les  tiers  détenteurs  n'est  recevable  qu'après  dis- 
cussion des  biens  des  donataires.  1028  à 1030.  — Le 
tiers  acquéreur  peut  offrir  au  légitimaire  une  somme 
d'argent  au  lieu  du  corps  héréditaire.  1031 . — De  l’ordre 
que  le  légitimaire  est  tenu  d’observer  dans  la  discussion. 

1032.  — l.e  tiers  détenteur  ne  peut  invoquer  que  la  pres- 
cription de  trente  ans  à partir  du  décès  du  donateur. 

1033,  1034.  — Quid  si  le  donataire  n'avait  vendu  la  chose 
donnée  que  depuis  le  décès  du  donateur?  1035. 

\ 4.  Mode  de  détermination  de  la  réduction  des  dona- 
tions excessives.  — Fixation  de  la  quotité  disponible. 

Lu  quotité  disponible  est  corrélative  à la  masse  exis- 
tante au  jour  de  l'ouverture  de  lu  succession.  I,  943.  — 
L'art.  1)22  détermine  la  quotité  disponible  aussi  bien  en 
faveur  de  l'étranger  donataire  ou  légataire  qu’en  faveur 
de*  réservataires.  978. 

1“  opération.  Réunion  fictive  de  tous  les  biens  douncs 
après  déduction  des  dettes.  944  A 946.  * 

2»  opération.  Composition  de  la  masse  active.  947.  — 
Des  créances.  948  à 951.  — l.a  chose  frappée  d*un  droit 
de  retour  au  profil  «le  l'ascendant  donateur  doit-elle 
ctre  comprise  dans  la  masse  de  la  succession  du  fils?  — 
Distinction.  952,  953.  — Quels  fruits  entrent  dan»  lu 
masse.  954.  — Estimation  de  lu  vnlcur  de  la  masse 
active.  955. 

3*  operation.  De  la  musse  passive.  — La  réserve  de 
l'enfant  naturel  n’y  doit  pas  figurer.  957.  — Rapport 
fictif  des  donations  et  des  dots.  958  à 960.  — Quid  si  le 
fils,  en  rapport  d'affaires  avec  son  père,  a fuit  faillite  et 
obtenu  un  concordai  ? 962,  963.  — Quid  ù l’égard  de* 
biens  survenus  après  un  partage  anticipé  ? 964  à 967.  — 
Estimation  des  bien*  donnés,  d'après  leur  valeur  au  mo- 
ment du  décès.  968.  • Louséqucnce»  quant  aux  amélio- 
ration* et  aux  détériorations.  969  ù 977.  — Quid  si  des 
avancements  d'hoirie  ont  été  faits  ù quelques-uns  de» 
enfants  et  si  lu  quotité  disponible  a été  léguée  à un  autre 
enfant,  celui-ci  pourru-l  il  exiger  le  rapport  de»  dona- 
taires en  avancement  d'hoirie  ?979  ù 987.  — De  l'imputa- 
tion dan*  le  cas  oii  le»  don»  en  avancement  d'hoirie  ex- 
cèdent la  quotité  disponible  988  , 989.  — Quid  si  le 
légataire  de  lu  quotité  disponible  est  un  élruugcr  ? 990. 
— Quid  de  l'enfant  donataire  qui  renonce  ? 991, 992. 

g 5.  Ordre  dans  lequel  le»  libéralités  doivent  être  ré- 
duites. 

I®  Les  dispositions  testamentaires.  935.  — loi  réduc- 
tion s'opère  par  contribution.  1013.  — Le  Code  ne  dis- 
tingue pas  entre  les  legs  universels  et  les  legs  particu- 
liers. 1013.  — Lorsque  la  valeur  des  donations  entre-vif» 
absorbe  lu  quotité  disponible,  toutes  les  disposition»  tes- 
tamentaires sont  caduque»,  1011,—  pourvu  toutefois  que 
ces  donations  constituent  un  emploi  de  la  portion  dispo- 
nible. 1012.  — Comment  sc  calcule  lu  réserve  et  sc  pren- 
nent le»  legs  sur  lu  succession  ? 909. 

2"  Les  donations  en  Ire-vif  s.  — Difficultés,  dan»  l'ancien 
droit,  sur  la  question  de  savoir  si  la  rédudiuu  devait 
avoir  lieu  par  contribution.  — Le  Code  veut  que  le 
rctruuclicnicul  frappe  les  plus  récentes.  1)95.  — Quid  »i 
la  chose,  objet  de  la  plus  récente  donaliou,  a péri  par  la 
faute  du  donataire  insolvable?  996,  997.  — Quid  si  c'est 
le  premier  donulairc  qui  est  insolvable  ? 1)98.  — Quid  si 
le  donataire  u vendu  la  chose  donnée?  999.  — Las  excep- 
tionnel. 1000.  — Erreur  de*  auteurs  qui  enseignent  que 
les  donation»  eu  avancement  d'hoirie  doivent  subir  la 
réduction  d'après  lu  date  des  renonciations.  lOtll  - 
Quid  dans  le  cas  où  plusieurs  donations  ont  été  faites  le 
même  jour  ? 1002.  — Dans  quel  ordre  la  donation  entre 
époux  est-elle  réductible?  Il,  2658. 

5,  6.  De  quelle  manière  s'o|»ère  1er  retranchement. 

Il  sc  fait  de  droit  en  nature.  I,  1003.  — Le  réserva- 
taire doit  le  rapport  en  nature  de  ce  qui  excède  la  quotité 
di-qKmihle.  Exception.  1004,  1010.  — Examen  et  réfuta- 
tion de  diverses  interprétations  auxquelles  l’art.  924  a 
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donné  lieu.  1006,  1007.  — Le  père  de  fu rai  Ile  ne  peut 
forcer  ses  héritiers  ù déroger  à la  disposition  de  l'art  024. 
1008,  I0< KJ. 

J 7-  Des  effets  de  la  réduction.  — La  portion  retranchée 
qui  pusse  dans  les  mains  du  réservataire  n'est  point  su» 
jette  aux  dettes  du  défunt.  910,  911.  — *11  n'u  pas  besoin 
pour  æ garantir  du  recours  de  celui  qui  a subi  le  retran- 
chement d'accepter  sou»  bénéfice  d'inventaire.  9U.  — Il 
ne  faut  même  pas  être  nécessairement  heritier  pour  in- 
tenter l'action  en  réduction.  — Réfutation  de  l'opinion 
contraire.  915  ù 926.  — Donc,  l'enfant  n'a  pus  à craindre 
que  lu  prise  de  sa  réserve  par  voie  de  réduction  expose 
ses  propres  biens  aux  poursuites  des  créanciers  de  son 
père.  927.  — (J nid  si,  un  enfunt  ayant  composé  la  ré- 
serve avec  les  réductions,  on  vient  ù découvrir  posterieu- 
rement des  biens  dépendant  de  la  succession  ! 928.  — 
Toutes  les  charges  imposées  par  le  donataire  sur  la  chose 
retranchée  s'effacent  complètement.  1024  à 1026.  — Le 
donataire  est  tenu  de  restituer  les  fruits.  1018  ù 1020 
et  1022.  — L 'action  pour  faire  courir  les  fruits  réfléehil- 
clle  contre  les  tiers  détenteurs?  1021. 

kkmimk  uk  ukttkj».  La  remise  de  dettei,  genre  de 
libéralité  entouré  d'une  fuveur  particulière,  n'est  assu- 
jettie à aucune  formalité  spéciale.  I,  49.  — Principes  du 
depot  appliques  ù une  remise  de  dette  par  fidéirommi» 
— Arrêts  de  la  cour  de  Paris  et  de  la  cour  de  cassation 
1076,  1077.  Quid  si  la  remise  de  la  dette  a lieu  par  uirc 
quittance  fictive?  1078. 

uiüvtr  viAt.KHK  Le  legs  successif  d'uuc  rente  via- 
gère constitue-t-il  une  substitution  prohibée?  1,  134.  — 
l»u  legs  ou  de  la  donation  d'une  rente  viagère  dont  la 
valeur  excède  la  quotité  disponible.  — Option  laissée  au 
réservataire.  832  ù 838.  — Des  moyens  tentés  par  la 
jurisprudence  pour  évaluer  un  usufruit  ou  une  rente  via- 
gère. 839.  — Conséquences  de  l abandonneineul  fait  au 
légataire  de  lu  quotité  disponible.  842,  843.  — Quid  des 
biens  aliénés  à charge  de  rente  viagère  ù l'un  des  succes- 
sibles en  ligne  directe?  Voy.  846  et  suivants,  et  Qualité 
du/H/nilde.  — En  cas  de  révocation  de  donation  pur  sur- 
venance d'enfant,  le  donataire  évincé  doit-il  être  indem- 
nisé si  la  donation  a été  faite  à charge  de  payer  une  rente 
viagère?  1414.  — De  quelle  époque  courent  les  fruits  ou 
intérêts  d'une  chose  léguée  à titre  d'aliments?  Il,  1889  à 
I9U3.  - Du  don  ou  du  legs  d'une  rente  viagère  par  un 
conjoint  ù son  conjoint  par  contrat  de  mariage  ou  pen- 
dant le  mariage'.  — De  quelle  manière  la  libéralité,  si  elle 
est  excessive,  devra-t-elle  être  réduite?  2575,  2574.  — Il 
n'y  a point  doualion  mutuelle  dans  l'achat  avec  les  va- 
leurs de  lu  communauté  d'une  rente  viagère  réversible 
sur  la  tète  du  survivant  des  époux.  2694. 

HtcpiuiATioN.  Delà  différence  entre  lu  donation  et 
le  legs  quant  à l'acceptation.  Il,  2147.  — De  la  faculté  de 
répudier  uuc  hérédité  en  droit  romain.  2148. 

Des  conditions  nécessaires  pour  pouvoir  répudier  une 
lihérulité.  — 1°  Il  faut  que  les  choses  soient  entières, 
c'est-à-dire  qu'il  n'y  ait  pas  ru  acceptation  expresse  ou 
tacite.  I,  64  à 70,  et  II,  2149,  2150.  — Quelles  personnes 
pourraient  néanmoins  revenir  sur  leur  acceptation? 
2151.  — 2*  Il  fuul  que  l'échéance  soit  arrivée*,  2152,  — 
que  b répudiation  ait  lieu  pour  le  tout.  2153. 

Quelles  |iersonues peuvent  répudier  72154.  — Par  quels 
actes  on  |ieul  répudier.  2155.—  De  la  renonciation  ta- 
cite ; jurisprudence.  2156,  2157.  — Le  légataire  peut-il 
retirer  sa  renonciation  ? 2158.  — Les  créanciers  du  léga- 
taire peuvent  être  admis  à accepter  la  libéralité  à la- 
quelle il  a renoncé.  2159.  — Lorsque  l'héritier  institué 
répudie  et  que  la  succession  passe  à l'héritier  «6  iuteslul, 
ce  dernier  est-il  tenu  d'accomplir  les  conditions  et  char- 
ges pur lév s au  testament  ? I,  421,  422. 


rrmkrx  k.  S 1«».  Observations  générales.  — Droit  an- 
cien. — Droit  nouveau.  — La  réserve  prend  sa  source 
«Lins  le  droit  naturel.  I,  737,  826.  — Définition  des  mots 
légitime  et  rcjen*f . 738.  - Réflexions  préliminaire*.  — l)u 
droit  de  disposer  à litre  gratuit  en  droit  romain.  — La 
légitime  est  considérée  par  Justinien  comme  une  prcli- 
balion  de  l'hérédité.  739  à 741.  — Elle  était  propor- 
tionnée au  nombre  des  enfants.  742.  — Légitime  des 
ascendants  en  droit  romain-  743  — Quid  en  ligne  colla- 
térale? 744,  831.  — Jurisprudence  romaine  adoptée  en 
France  dans  le*  pays  de  droit  écrit.  745.  — Ce  qu'était 
la  portion  disponible  dans  les  pays  coutumiers.  746.  — 
Raison  de  lu  différence  du  chiffre  de  la  réserve  suivant 
les  coutumes.  747.  — Du  droit  d'exhérédation.  748.  — 
Les  ascendants  n'avaient  point  de  légitime  en  pays  cou- 
tumiers. 749.  — De  la  réserve  que  la  plupart  des  cou- 
tumes admettaient  pour  le*  collatéraux  750.  — Lois  de 
la  révolution.  — Abolition  de  l'exhérédation.  — Loi  de 
ilivAsr.  752.  — Loi  du  4 germinal  an  viti.  — Idée  mère 
«le  celte  loi.  — Discussion  du  Code  au  conseil  «l'Étal.  753 
ù 762.  — Débats  sérieux  qui  s'étaient  élèves  sur  la  légi- 
time des  frères  et  sœurs.  763  , 83t.  — De  lu  réserve  nu 
profil  «le  la  veuve  dan*  le  droit  romain.  764.  — l)e  la  ré- 
serve de  l'époux  survivant  sous  le  Code.  765.  — La  ré- 
serve est  considérée  comme  une  dette  dans  notre  droit 
actuel.  766,  8'26.  — La  réserve  légale  forme  seule  l'hé- 
rédité 767.  — Dans  le  droit  coutumier,  la  légitime 
n'élail  que porlio portioni s.  — Sous  le  Codc,e!lc  est  porlio 
hœrtdilalis.  768.  — Lu  réserve  doit  être  franche  et 
exemple  de  charges  cl  conditions.  827.  — Cas  où  l'indis- 
ponibilité établie  en  faveur  «les  enfants  pourrait  leur  cire 
contraire.  828. 

g 2.  De  la  réserve  des  enfants.  — Diverse»  espèces 
d'enfants  entr«*  lesquels  il  faut  distinguer  |*our  supputer 
la  quotité  dispouiblc.  770.  — («Delà  réserve  des  enfants 
légitime».  769.  — Stfnl  compris  sous  le  nom  d'enfants  les 
descendants  à quelque  degré  que  ce  soit,  mais  ils  ne  sont 
compté*  que  pour  l’enfant  qu'ils  représentent.  797.  — 
Des  enfants  <|uc  le  père  u réduits  à lu  simple  légitime 
pourraient-ils  par  cela  seul  intenter  l'action  «6  irai o 
contre  son  testament?  829.  — Lu  disposition  par  laquelle 
un  père  déclarerait  réduire  scs  enfants  ù lu  simple  légi- 
time, sans  disposer  de  la  quotité  disponible,  n'aurait 
aiirun  effet.  830. 

2°  De»  droits  de»  enfants  naturels.  Voy.  Enfant»  na- 
turel». 

3"  L'eu  faut  udoplif  est  assimile  par  lu  loi  à l'enfant  ué 
en  mariage.  781. 

4»  De  l'enfant  légitimé  par  uiuriagc  subséquent.  783. 

L'enfant  absent  au  moment  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession fait-il  nombre  pour  la  computation  des  réserves? 
782.  — Les  renonçants  font-ils  nombre  pour  déterminer 
la  quotité  disponible?  784.  — Qui  doit  profiler  de  leur 
part?  785.  — Quid  de  l'enfaut  mort  civilement  ? L’enfant 
<|ui  renonce  à la  succession  «le  sou  père  pour  s’eu  leuir 
au  don  qui  lui  a été  fait  peut-il  retenir  à la  fois  la  quulilé 
disponible  cl  la  réserve?  Dissentiment  profond  «les  au- 
teurs. — Variation  de  lu  jurisprudence.  — Arrêt  de 
Mou».  — Retour  de  la  cour  de  cassation.  786  à 795. 

g 3.  De  la  réserve  des  ascendants.  Voy.  Ascendants. 

hktol h Voy.  Droit  de  retour. 

hkaocatiok.  S l,f*  Révocation  des  donation»  entre- 
vifs.  — Observations  générale»  sur  les  causes  de  révoca- 
tion indiquées  par  l'art.  955  du  Code.  1, 1284  à 1286. 

Ire  cause  de  révocation  — Inexécution  des  conditions. 
— |)c  la  nature  de  l'obligation  ilont  l'inexécution  pmi 
faire  résoudre  la  donation.  1287  ù 1291.  — Quand  y 
a-t-il  lieu  à demander  celte  révocation  cl  de  quclh?  ma- 
nière? 1295  à 1298  et  132?.  — Quels  effets  elle  produit. 
1299.  L'action  révoentoire  peut  cire  exercée  par  les 
héritiers  du  donateur.  1300.  — Les  tiers  détenteurs  sont 
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soumis  à cette  action.  1301.  — Le  donateur  qui  b une  ac- 
tion réelle  n’a  point  de  privilège  sur  la  rhose  donnée. 
1302.  — De  la  prescription  de  l’action  en  résolution.  1503. 

3*  cause.  L’ingratitude.  Voy.  Ingratitude. 

5*  cause.  La  survenance  d'enfants.  Voy.  Survenance 
d'enfants. 

S 2.  Révocation  des  dispositions  testamentaires.  — Du 
droit  de  révoquer  un  testament.  — De  la  clause  déro- 
gatoire. Il,  2045- 

I*  De  la  révocation  expresse.  2040.  — Droit  romain  et 
ancien  droit  français.  2047, 2048. — Sous  le  Code.  2049.— 
Le  testament  postérieur  nul.  qui  contient  la  révocation, 
a-t-il  cependant  1’efTet  d’anéantir  le  premier  testament? 

— Controverse  sur  celte  question.  2050.  — Quid  d’un 
acte  olographe  écrit,  daté  et  signé  de  la  main  du  testa- 
teur et  contenant  seulement  une  clause  de  révocation? 
2051.  — Nécessité  de  la  présence  du  notaire  en  second 
dans  les  actes  de  révocation.  2052.  — Quid  de  la  révoca- 
tion contenue  dans  une  donation  qui  ne  serait  pas  ac- 
ceptée? 2033.  — Des  reconnaissances  de  dettes  contenues 
dans  nn  testament.  2054.  — Un  contrat  peut  trouver 
place  dans  un  testament,  et  subsister  nonobstant  la  révo- 
cation du  testament.  2055.  — La  révocation  du  testament 
entrilne-t-elle  la  révocation  de  la  reconnaissance?  2056, 
2060.  — La  reconnaissance,  en  ce  cas,  peut-elle  servir  de 
commencement  de  preuve  par  écrit?  2061.  — La  décla- 
ration que  la  dette  du  testateur  a été  payée  est-elle  révo- 
cable? 2062,  2063.  — Énonciations  desquelles  on  peut 
irrésistiblement  induire  la  révocation  par  changement 
de  volonté.  2064.  — Un  testateur  peut-il  faire  revivre 
un  testament  révoqué  par  un  second,  en  se  bornant  à ré- 
voquer ce  second  testament?  2065. 

2*  De  la  réeorafion  tacite.  — Droit  romain  et  ancien 
droit  français.  2066, 2067  , 2118  à 2120.  - La  révoca- 
tion tacite  ne  s'applique  qu'aux  dispositions  du  pre- 
mier testament  qui  sont  incompatibles  avec  les  disposi- 
tions d’un  second  ou  qui  y sont  contraires.  2068.  — C’est 
une  simple  question  de  fait  h juger  par  le  magistrat. 
2069.  — Exemples.  2070.  — Distinctions  k faire  pour  ap- 
précier s’il  y a incompatibilité.  2071  è 2078.  — De  la 
révocation  lorsque  le  testateur  a exécuté  le  legs  de  son 
vivant.  2069  à 2081.  — Quid  de  la  révocation  expresse 
ou  tacite  faite  dans  un  testament  postérieur  lorsque  le 
nouvel  acte  reste  sans  exécution  par  l'ineapaeilé  ou  le 
refus  de  l'héritier  institué  ou  du  légataire  ? 2082,  2083. 

— Quid  en  cas  de  prédécès  du  légataire  ou  s'il  avait  en- 
couru l’indignité?  2084. 

L'aliénation  par  le  testateur  de  la  chose  léguée  con- 
stitue une  révocation  tacite.  2085,  2086.  — Quid  de  l’a- 
liénation nulle? 2087, 2Q92.  — Si  la  chose  léguée  devient 
l'objet  d’une  donation  qui  n’est  point  acceptée?  2088, 
2089.  — Quid  si  la  donation  était  faite  à la  personne 
désignée  par  le  testament?  2090,  2091 , 2092.  — Quid  si 
la  chose  aliénée  revient  dans  les  mains  du  disposant  ? 

2093. —  L’art.  1038  ne  concerne  pas  le  legs  universel. 

2094.  — Quelles  aliénations  ont  l’effet  de  révoquer  une 
disposition  testamentaire?  — Exemples.  2095  à 2098.  — 
Du  caractère  de  l’aliénation  révocatoire.  — Exemples. 
2099  è 2101. 

Causes  autres  que  l'aliénation  qui  révoquent  le  legs. 
2102  — Sic , lorsque  le  testateur  fait  cesser  le  motif  dont 
il  avait  fait  dépendre  sa  libéralité.  2103  à 2105.  — De  la 
condition  apposée  au  legs  et  remplie  par  le  testateur. 
2106.  — De  la  révocation  par  la  rature,  la  lacération  cl 
la  rupture  des  sceaux.  2107  4 21 13.  — Le  testateur  peut-il 
exiger  du  notaire  la  remise  de  son  testament  par  acte 
public  , pour  l’anéantir?  2114,  2115.  — Quid  du  testa- 
ment mystique  ? 21 16, 21 17 . 

3»  De  la  révocation  pour  inexécution  des  conditions. 
2192,  2193.  — Cette  action  peut  être  exercée  par  toute 
personne  ayant  intérêt.  2194. 

4»  De  la  révocation  pour  cause  d 'ingratitude.  Voy.  fn- 
gratitude. 


5°  De  l'ancienneté  du  testament.  — Elle  était,  en  droit 
romain,  une  preuve  de  révocation  après  dix  années  de 
date.  — Sec ûs,  sous  le  Code.  2120. 

6*  Révocation  pour  cause  de  survenance  d’enfants.  Voy. 
Survenance  d'enfants. 


s 

daimikb.  État  de  la  législation  ancienne  soit  romaine, 
soit  coutumière,  sur  la  manière  dont  les  successions  se 
trouvaient  déférées  par  testament.  Il,  1434  k 1438.  — 
Coup  d'œil  sur  les  principes  du  droit  romain  en  matière 
d’hérédité.  — Héritiers  nécessaires.  1806.  — Héritiers 
siens,  1807.  — Héritiers  siens  et  nécessaires.  1808.  — Hé- 
ritiers étrangers.  1809.  — De  l'adition  d’hérédité,  de  la 
crétion.  1810.  — De  la  gestion  comme  héritier.  1811-  — 
Modification  delà  législation  romaine  sur  l'adition  d'hé- 
rédité. 1812.  — En  France,  le  mort  saisit  le  vif  était  et 
est  encore  le  droit  commun.  1813.  — Différence  entre  la 
propriété  et  la  saisine.  1875.  — Régies  établies  par  le 
Code  assurant  la  saisine  aux  héritiers  dn  sang.  1439  à 
1400,  1791.  — Le  testament  ne  peut  les  priver  de  la 
saisino.  1792.  — Du  droit  de  saisine  conféré  aux  héri- 
tiers naît  l'obligation  pour  le  légataire,  même  universel, 
de  demander  la  délivrance.  Voy.  Délivrance. 

De  la  saisine  du  légataire  nnioersrl  lorsqu’il  n'y  a 
point  de  réservataires.  — Difficulté  lorsque  le  défunt 
laisse  un  aïeul  et  des  frères  et  sœurs.  1814.  — Si  la  dis- 
position est  soumise  k une  condition  suspensive,  le  léga- 
taire universel  n’est  pas  saisi  de  plein  droit.  1813.  — Il 
doit  sc  faire  envoyer  en  possession  par  le  juge,  lorsque, 
le  testament  étaot  olographe  ou  mystique,  il  n’y  a point 
de  réservataires.  1822  à 1825.  — De  l'opposition  des 
héritiers  k cet  envoi.  1826.  — Du  droit  et  du  devoir  du 
juge.  — Diverses  hypothèses.  1827  h 1853.  — Des  me- 
sures conservatoires  que  peut  prendre  l’héritier.  1854 

— Quand  commence  la  jouissance  du  légataire  universel. 
1799k  1804 

Du  légataire  à litre  universel.  La  loi  ne  lui  donne  point 
la  saisine.  Voy.  Legs  à litre  universel. 

Le  légataire  k titre  particulier  ne  l'a  point  non  plus. 
Voy.  Legs  particulier. 

Le  donataire  universel  n’a  pas  besoin  de  demander  la 
délivrance.  — Il  est  saisi  par  son  contrat.  — Consé- 
quences. 2428  k 2430 

mkcoximi  MtaiieM.  Dispositions  permises  soit  par 
contrat  de  mariage,  soit  pendant  le  mariage,  k l’époux 
ayant  un  ou  plusieurs  enfants  d'un  premier  lit  en  faveur 
de  l'autre  époux.  Voy.  Donation*  entre  époux. 

sr.pvnvTiox  dk  rom*n.  La  séparation  de  corps 
fait-elle  tomber  les  donations  entre  époux?  1, 1561  k 1563. 

— Opère-t-elle  In  révocation  des  libéralités  testamen- 
taires faites  k l’époux  contre  lequel  elle  a été  prononcée? 
Il,  2197.  — En  et  cas,  la  séparation  opère-t-elle  de  plein 
droit  la  révocation?  — Arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 
2198. 

mkdakatio*  dk  cvTRiuoisBH.  Du  droit  accordé 
au  légataire  de  demander  la  séparation  des  patrimoines 
contre  l'héritier  débiteur  du  legs.  Il,  1929.  --  En  cas 
d’insolvabilité  de  U succession,  les  légataires  ne  reçoi- 
vent leurs  legs  qu'autant  que  les  créanciers  «ont  désin- 
téresses, — pourvu  que  ceux-ci  oient  demandé  la  sépa- 
ration des  patrimoines.  1985.  1986.  — Du  cas  où  rette 
séparation  a lieu  de  plein  droit.  1987. 

floi  RD-Mi  v.T  Le  sourd-muet  peut  tester  olographi- 
quement,  I,  337,  — mais  non  par  acte  devant  notaire. 
537,  1137,  Il , 1449.  — Le  muet,  sachant  écrire,  peut 
tester  en  la  forme  mystique.  — Formalités.  1664  k 1667. 
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— Quid  si  l’impossibilité  de  parler  n'a  été  qu’accidrn- 
tclle  ? 1668. 

Le  sourd-muet  peut-il  faire  une  donation  entre-vifs 
s’il  sait  écrire?  L 558.  — Le  pourra-t-il  par  signes  s’il 
ne  sait  pus  écrire?  559.  Quid  quant  A l'acceptation  de  la 
donation  faite  à un  sourd-muet  qui  ne  sait  pas  écrire  ? 

H 58. 

Le  muet  peut-il  être  témoin?  Il,  1679. 

■rasTiTiTiass.  Considérations  générales.  — De  l'in 
fluence  des  substitutions  sur  les  familles  nobles  de  l'an- 
cien régime.  — Réfutation  de  l'opinion  de  Montesquieu 
sur  leur  utilité  dans  les  monarchies.  — Le  Code  a sapé 
eet  édifice  colossal.  L Üb  ê — l ue  loi  du  12  mai 
1826  qui  faisait  revivre,  quoique  avec  réserve,  le  pouvoir 
de  substituer  en  ligne  directe  a été  abrogée  le  7 mai 
1849.  HL 

S !•'.  Substitutions  prohibées  par  le  Code. 

1»  Substitution  fidéicommissaire  qui  impose  4 l'héri- 
tier institué  l'obligation  de  conserver  et  de  rendre  4 un 
second  héritier.  1^  89,  91L  — Ce  que  les  fidéicommis 
étaient  4 Rome,  sous  la  république  ; — sous  Auguste.  — 
Ce  qu’ils  devinrent  sous  le  régime  féodal.  — Ordonnance» 
de  1747.  21  4 22,  — Caractères  des  substitutions  fidu- 
ciaires. [EL  — Distinctions  des  fidéicommis  par  rapport 
4 l’époque  de  leur  ouverture.  — Fidéicommis  pur,  95, 
94,  102.  — avec  terme  ou  conditionnel.  95,  96j,  105.  — 
Du  fidéicommis  quum  morielur.  2Z,  — C’est  4 ce  genre  de 
fidéicommis  que  se  rapportent  chez  nous  les  substitutions 
prohibées.  2b  4 1Q1.  — Quels  caractères  doit  présenter  la 
substitution  pour  rentrer  dans  la  prohibition  de  l'ar- 
ticle 896  2 102  4 105.  — Eu  résumé,  le  signe  distinctif  con- 
siste dans  l'ordre  successif  que  la  disposition  a pour  but 
d'établir.  106  4 115.  — De  quelles  circonstances  résulte 
l'ordre  successif?  12Z  à 109.  — Des  termes  ordinaire- 
ment employés  pour  faire  une  substitution.  11Û  4 114. 

— De  l'interprétation  des  dispositions  fidéicommissai- 
res. 116. 

I"  règle.  Si  la  clause  est  susceptible  de  deux  interpré- 
tations, il  faut  choisir  celle  qui  ne  présente  pas  de  sub- 
stitution. H7j  llfl,  — Application  de  cette  règle  4 la 
substitution  appelée  dans  l'ancien  droit  comptndinuc 
Voy.  Substitution  romptndicuse.  — A la  substitution  ré- 
ciproque. Voy.  Substitution  réciproque.  — Autres  exem- 
ples. 123  4 127.  — Quid  de  la  clause  aléatoire  par  la- 
quelle plusieurs  propriétaires  d'un  immeubleconviennenl 
de  le  posséder  en  commun  ou  divisement,  avec  clause  que 
la  part  de  chaque  prémourant  accroîtra  successivement 
aux  survivants.  128.  — De  la  clause  de  eo  quod  super cr il. 

— Divergence  des  auteurs  et  des  arrêts.  129  4 132.  — De 
plusieurs  legs  successifs  du  même  usufruit.  153.  — Des 
renies  viagères  léguées  successivement  4 plnsieurs  per- 
sonnes 134.  — De  la  prohibition  d'aliéner  imposée  par 
le  testateur.  135.  156.  — De  celle  de  lester.  157.  — Es- 
pèce dans  laquelle  un  legs  de  libération  était  attaqué 
comme  contenant  une  substitution  déguisée.  — Carac- 
tère du  legs  de  libération.  138  4 155.  — De  la  faculléd’é- 
lire  dans  ses  analogies  avec  la  subslitulion  prohibée. 
154.  — De  la  clause  d'associalion  dans  une  institution 
contractuelle.  155. 

Seconde  règleif  interprétation.  Lorsque  l'aete renferme 
nécessairement  la  charge  de  conserver  et  de  rendre,  bien 
qu'elle  ne  soit  pas  littéralement  exprimée,  il  n'y  en  a pas 
moins  substitution.  117.  156.  — Application  de  celte 
règle.  — Du  legs  sous  condition  suspensive  employée 
pour  dissimuler  un  fidéicommis.  1524  160.  — De  la  con- 
dition résolutoire.  1£J.  — Du  droit  de  retour  stipulé  dans 
le  même  but.  162  A ÜL  — De  la  disposition  qui  donne 
l'usufruit  4 l'un,  le  nue  propriété  4 l'autre.  185.  186. 

Effets  de  la  nullité  de  la  substitution.  — 1*  L'institution 
principale  et  celle  qui  en  rsl  la  charge  sont  nulles  en  en- 
tier. 164.  — Si  la  substitution  ne  porte  que  snr  partie  des 
biens  donnés , la  nullité  ne  frappe  pas  l’autre  |>artie. 


165, 166.  — Utilité  de  distinguer  si  la  disposition  est  nne 
substitution  ou  seulement  une  disposition  contraire  aux 
lois.  167. 

2°  Substitution  exemplaire.  Sa  définition.  — Admise 
par  le  droit  romain  et  en  France  dans  les  pays  de  droit 
écrit,  elle  est  abolie  par  le  Code.  175, 182. 

3c  Substitution  pupillaire,  également  abrogée  par  le 

Code.  175.  182. 

S 1 Substitutions  non  atteintes  ou  exceptionnellement 
autorisées  par  le  Code. 

1»  Substitution  eompendieuse  admise  dans  l’ancienne 
législation  — Cette  sabstitution,  qui  renfermait  4 la  fois 
une  substitution  vulgaire  et  une  sabstitution  fidéicom- 
missaire, n’est  maintenue  par  le  Code  qu’avec  de  graves 
modifications.  H9,  120,  121.  124,  175.  184. 

2*  Substitution  dans  les  fondations  de  majorais. 
Voy.  Majorais. 

fc  Substitution  dans  les  cas  prévus  par  les  articles 
1048  et  1049  du  Code  Napoléon.  Voy.  Suêsfi/ufi'on  offi- 
cie'ise. 

4îî  Substitution  réciproque,  maintenue  pur  le  Code  avec 
de  grave»  modifications.  175, 183.  — Exemple  d'une  sub- 
stitution réciproque.  122. 

3*  Substitution  vulgaire.  La  substitution  ainsi  nom- 
mée dans  l'ancien  droit  est  autorisée  par  l'article  898  du 
Code  Napoléon.  2b  et  123  4 177.  — Conséquence  de  l’ac- 
ceptation du  premier  héritier.  — Conséquence  de  son  re- 
fus 128.  — Quid  si  l’héritier  mineur  qui  a accepté  se  fait 
restituer  contre  son  acceptation?  122.  — Quid  dans  le 
cas  où  l’héritier  est  repoussé  pour  indignité?  iSSL 

seasTiTVTiM  •mriKCSH.  Cette  substitution  fait 
l'objet  du  chapitre  VI  du  litre  des  Donations  et  testaments 
Sous  lu  rubrique  : Disposition*  permises  en  faveur  des 
petits-enfants  du  donateur  ou  testateur  ou  des  enfants  de 
tes  frères  et  sœurs.  — Considérations  sur  celle  substitu- 
tion. LL  2210.  — Conditions  exigées  par  le  Code  2211.— 
Lois  des  12  mai  1826  et  Ü mai  1849.  2212.  — Quelles  per- 
sonnes ont  ie  droit  de  substituer?  2213  — Conditions 
auxquelles  les  frères  et  ssnrs  peuvent  substituer.  2214. 

— Quand  la  condition  de  mort  sans  enfants  est-elle  rem- 
plie? — Quid  si  le  substituant  laisse  un  enfant  naturel 
reconnu?  2216  4 2218.  — De  l'enfant  adoptif.  2219.  — 
Quid  des  enfants  renonçant*  ou  indignes  ? 2220.  — Des 
personnes  en  foveur  desquelles  peut  être  imposée  la 
charge  de  rendre.  — Des  enfants  4 naître.  2221 , 2222.  — 
La  charge  doit  être  faite  au  profit  de  tous  les  enfants,  sans 
exception.  2223.  — Cas  dans  lequel  la  représentation  est 
autorisée.  2228,  2229.  — L'inobservation  d’une  seule  des 
conditions  prescrites  entraînerait  la  nullité  de  la  dispo- 
sition pour  le  tout.  2225.  — Si  la  quotité  disponible  h été 
dépassée,  la  disposition  est  seulement  réductible  2226, 
2227.  — La  réserve  doit  rester  intacte.  — Quid  si  le  do- 
nataire par  acte  entre-vifs,  sans  charge  de  restitution, 
accepte  une  nouvelle  libéralité  faite  sous  ta  condition  que 
les  biens  précédemment  donnés  demeureront  grevés  de 
cette  charge  ? 2250  4 2235. 

De  l'ouverture  du  droit  des  appelés.  2236.  — Diffé- 
rence entre  le  grevé  et  l'usufruitier  quanta  la  jouissance. 
2237.  — Causes  involontaires  de  cessation  de  jouissance 
du  grevé  donnaut  ouverture  au  droit  des  appelés.  2238. 

— Du  cas  de  survenance  d'enfants.  2239.  — Quid  si  la 
jouissance  du  grevé  cesse  par  1a  révocation  de  la  donation? 
2240.  — La  donation  est  révocable  pour  les  mêmes  causes 
à l'egard  des  appelés'  qu’A  l'égard  des  grevés.  2241.  — 
L'enfant  qui  uait  postérieurement  4 l'ouverture  du  droit 
des  appelés  n'est  pas  exclu  de  la  substitution.  2242.  — 
Hors  ce  cas,  les  droits  des  appelés  restent  fixés  4 ce  qu'ils 
étaient  au  moment  de  l'ouverture.  2243.  — Delà  cessation 
de  jouissance  du  grevé  par  sa  propre  volonté.  - De  l’a- 
bandon anticipé.  2244,  2245  — De  l'ouverture  des  droits 
des  appelés  dans  le  cas  de  caducité  de  la  disposition  fait* 
au  grevé.  2246.  — Du  prédécès,  de  l'incapacité  et  de  la 
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répudiation  du  grevé,  quand  il  s'agit  d'une  disposition 
lesta  men  ta  ire.  2247.  — Quid  dans  le  cas  de  donation? 
2248?  — Les  créanciers  du  grevé  peuvent-ils  attaquer 
uno  renonciation  ? 2249. 

Du  recours  subsidiuirc  qu'il  peut  être  permis  d'accor- 
der à la  femme  du  grevé,  dans  certains  cas,  sur  les  biens 
substitués.  — Restrictions.  2230  à 221*4. 

Mesures  à prendre  dans  l’intérét  des  appelés. 

Du  tuteur  k la  substitution  ; il  peut  être  nommé  pur  le 
disposant.  225a  à 2257.  — A défaut  de  nomination  par  le 
disposant,  par  qui,  comment  et  duns  quel  délai  doit  il 
être  pourvu  à celle  nomination?  2258,  2259.  — De  la  dé- 
chéance du  grevé  lorsqu'il  n'a  pas  requis  cette  nomina- 
tion. 221*0,2261.  — Quid  lorsque  le  grevé  n'a  pas  d'en- 
fants ou  lorsqu'il  est  mineur?  2202,  22G3. 

De  l'inventaire,  après  le  décès  du  disposant.  — Par  qui 
peut-il  être  requis?  - - Daus  quel  délai  doit-il  être  fait  ? — 
Formalités  à observer.  — Ce  qu'il  doit  contenir.  — Des 
frais  de  cet  inventaire.  2264  ù 2271.  — De  la  vente  Hu 
mobilier.  2272,  2275.  — Duels  meubles  peuvent  ne  pas 
être  eonipris  dans  la  vente.  2274  û 2277.  — De  l'emploi 
des  deniers  comptants , de  ceux  provenant  soit  de  la 
vente  du  mobilier,  soit  du  recouvrement  des  effets  actifs 
et  «les  remboursements  de  rentes.  2278  à 2281 . 

De  la  Irantcription  des  substitutions.  Voy.  Transcrip- 
tion. — De  la  responsabilité  du  tuteur  h la  substitution. 
2291.  — Si  le  grevé  est  mineur,  il  ne  peut,  même  dans  le 
cas  d'insolvabilité  de  son  tuteur,  être  restitué  contre 
l'inexécution  des  règles  à l'observation  desquelles  le  tu- 
teur était  tenu  de  veiller.  2292. 

Mi  HtKxvxnt  d'kxfixts.  Do  la  survenance  d'en- 
fant* considérée  comme  cause  de  révocation  des  donations 
entre-vifs  (art.  960  et  961  du  Code),  droit  romain  sur 
celle  matière.  1. 1364.  Fondement  légitime  de  celle  révo- 
cation. 1565  à 1568. 

S 1*'.  Quels  sont  les  enfants  dont  la  naissance  fait  ré- 
voquer la  donation?  Des  enfants  légitimes  et  de  ceux  lé- 
gitimés depuis  la  donation.  1369&  1371.  — Quid  des  en- 
fants naturels?  1372.  — Il  faut,  en  outre,  que  les  enfants 
dont  In  survenance  opère  la  révocation  soient  nés  via- 
bles. 1574,  1375.  — L'cnfanl  conçu  au  moment  de  lu  do- 
nation n'est  point  réputé  né.  1576.— La  survenance  d’en- 
faut*  nouveaux  n'est  point  une  cause  de  révocation  lors- 
qu'il en  existait  déjà  au  moment  de  la  donation.  1377.  — 
Quid  de  la  donation  faite  par  un  père  dans  la  fausse  opi- 
nion de  la  mort  d'un  fils  absent?  1378.  — Le  donateur 
dont  le  fils  unique,  au  moment  de  la  donation,  serait  mort 
civilement,  serait-il  réputé  sans  enfants?  1379.  — La 
naissance  d'un  enfant  légitime  fait-elle  évanouir  la  do- 
nation faite  k une  époque  à laquelle  le  donateur  avait  un 
enfant  naturel?  1380.  — Quid  si  la  donation  a été  faite 
non  à l'enfant  naturel,  mais  à un  étranger?  1381.  — L’en- 
fant né  d'un  mariage  nul  par  l'incapacité  de  l'un  des  con- 
tractants et  légitimé  par  la  bonne  foi  de  l'autre  donne- 
l-il  lieu  à 1a  révocation  ? 1382.  — Le  donataire  peut  re- 
pousser l'action  en  prouvant  la  fraude  d'une  prétendue 
filiation  légitime.  1383. 

Z 2.  Quelles  donations  sont  révocables  pour  cause  de 
survenance  d'enfants?  — Des  donations  pour  cause  pic 
dans  l'ancien  droit.  1384.  --  La  loi  Si  nnquum  cluil-cllc 
applicable  aux  donations  à cause  de  mort,  aux  dona- 
tions mutuelle* , aux  donations  par  contrat  de  ma- 
riage. etc.?  — Dissentiment».  1385,  1386.  — L'ordon- 
nance de  1731  soumit  & la  révocation  toutes  les  donation» 
quelconque-'  1387.  — Le  Code  n'admet  d’exception  qu’en 
faveur  des  donations  à cause  de  mariage  faites  entre 
les  conjoints  ou  par  leurs  ascendants  1588.  La  dona- 
tion entçr  futurs  époux  n’est  pas  révocable  par  lu  surve- 
nance d'enfants.  1389.  — (Juid  de  la  donation  faite  par 
un  père  à son  til<  unique,  s'il  survient  d'autres  enfants? 
1590.  Ou <d  du  cas  où  l'ascendant  aurait  donné  à sa  bru 
ou  à son  gendrr  par  contrat  de  mariage?  1391.  — Quid 


des  donations  moinelles?  — Définition  et  caractère  de 
ces  sortes  de  donations.  1392  5 1395.  — Des  donations 
avec  charges.  1396.  — Des  douutions  réninnëratoires. 
1397.— Des  remises  de  dettes  et  renonciations  à des  droits 
acquis.  — Distinction.  1398,  1399.  — Des  donations  dé- 
guisées sous  la  forme  de  contrats  onéreux  1400.  — Des 
dispositions  réglées  par  Part.  1840  du  Code.  1401.  — La 
donation  par  contrat  de  mariage  de  futur  à futur  n'est 
point  révocable  pour  survenance  d'enfants.  11,  2525,  — 
ni  celles  qu’ils  se  font  pendant  le  mariage  2676. 

5 3.  Des  personnes  auxquelles  appartient  l'action  eu 
révocation.  I,  1408. 

S 4.  Effets  de  la  révocation.  I.a  révocation  a lieu  de 
plein  droit.  1404.  — Le  donateur  ne  |*cut  y renoncer  de 
manière  à préjudicier  it  l'enfant  ù naître.  1405. — ll|*etit 
disposer  de  nouveau  de  la  chose,  même  ù titre  gratuit. 
1406.  — Peu  importe  que  le  donataire  soit  entré  en  pos- 
session et  y ail  été  laissé  depuis  la  survenance  d'enfant 
1409  — Mais  jusqu'à  la  notification  delà  naissance  de  l'en- 
fant, le  donataire  fait  les  fruits  siens.  1410,  1413.  — 
Forme  de  la  notification.  — Elle  ne  saurait  être  rempla- 
cée p«r  des  équipol lents.  1411,  1412.  — Le  donataire 
évincé  doit-il  être  indemnisé  si  la  donation  a été  faite  h la 
charge  de  payer  une  renie  viagère?  1 41 4.— Quirfquanl  aux 
fruits  lorsque  la  chose  donnée  est  passée  aux  mains  d'uu 
tiers  détenteur?  1412.  — l>e  la  prescription  de  l'action 
en  révocation  pour  cause  de  survenance  d'enfant.  1421 
à 1427. 

$ 5.  Des  dispositions  testamentaires  La  survenanre 
d’enfant  est-cllc  une  cause  de  révocation  des  disposition» 
testamentaires?  Quid  en  droit  romain?  II.  21 19.  — Quid 
sous  le  Code?  Distinction.  2206.  — Quid  si  le  testateur 
n 'avant  pas  d'enfants,  il  lui  en  est  survenu  depuis  le 
testament  et  avant  son  décès?  2207.  — Quid  s’il  est  décédé 
n'aynnt  pas  d’enfants,  mais  sachant  que  sa  femme  était 
enceinte?  2208.  — Quid  s’il  est  décédé  ignorant  la  gros- 
sesse de  sa  femme  ? 2209. 

rirvir.  La  donation  entre-vifs  de  biens  présents, 
faite  entre  époux,  par  contrat  de  mariage,  n'est  point 
censée  faite  sous  la  condition  de  survie.  Il,  2527.  — De  la 
condition  de  survie  expressément  stipulée.  2329.  — Elle 
peut  s’induire  des  circonstances.  2550.  — Caractère  de 
cette  stipulation.  — Conséquences.  2332,  2356.  — De  la 
donation  d'une  somme  ù prendre  par  l'époux  survivant. 
2545.  — De  la  renonciation  anticipée  aux  gains  de  sur»  ie 
entre  époux  sur  des  biens  ù venir.  — Distinctions.  2546  à 
2552. 


T 

tkmoüvn  ixntri  ■kvi'.tiUKN.  (}bservations  géné- 
rales. — La  présence  de  témoins  est  nécessaire  pour  le 
testament  par  acte  public  et  pour  Fucle  de  suscriplion  du 
tesjamenl  mystique.  Il,  1669.  — Le  choix  appartient  au 
testateur,  et  néanmoins,  en  cas  d'incapacité  île  l'un  d'eux, 
la  responsabilité  du  notaire  peut  être  engagée.  1670 

De  l'époque  à laquelle  on  doit  considérer  la  capacité  du 
témoin.  1684.  — Le  lémoiu  est  toujours  présumé  idoine. 
— Conséquences.  1683.  — I)e  la  ca|»acité  putative  dans 
les  témoins.  1686  â 1688. 

De  l'in  capacité  absolue  tl’èlrc  témoin  instrumentaire 
dans  les  testaments  ci-dessus.  — Les  femmes  ne  peuvent 
être  témoins,  1672,  — ni  les  mineurs.  1673.  — Le  té- 
moin doit  être  sujet  de  l'empereur.  — Sens  des  expres- 
sions républicole.  rrgnicole,  sujet.  1674.  — Sens  du  mot 
citoyen  français  employé  dans  la  loi  de  ventôse.  1675.  — 
Le  témoin  doit  jouir  do  se*  droits  civil*.  — Peines  qui 
empêchent  le  condamné  d'élrc  témoin.  1676.  — De  Fin- 
capacité,  dan»  l'ancien  droit,  des  moines, etc.  1677  De 
l'interdit  pour  cause  de  fureur  ou  d’imbécillité.  — De* 
sourds  cl  des  aveugles  IH7K.  — Quid  dca  muets?  1679.— 
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Les  témoins  doivent  être  connus.  1680.  — Quid  de  ceux 
qui  ne  savent  pus  signer?  1682.  — De  ceux  qui  n’enlen- 
dent  pas  la  langue  du  testateur  ? 1584,  1686. 

Incapacité  relative.  — l>e  certaine»  incapacité»  relatives 
en  droit  romain  et  en  droit  coutumier.  1598.  — Le  Code 
a adopté  la  disposition  de  l'ordonnance  de  (755  qui  pro- 
nonçait l'exclusion  de  tous  les  légataires  comme  témoins 
intéressé».  1599.  - Quid  si  les  témoins  n'étaient  intéres- 
sés que  ut  unirersi.3  1600.  — De  l'exécution  testamen- 
taire. 1601.  — Des  parents  des  personnes  intéressées. 
1602.  — Des  parents  et  alliés  du  testateur.  1 003.  — Des  do- 
mestiques soit  du  légataire,  soit  du  testateur.  1604.  — 
Des  purent»,  alliés,  clercs  et  domestique»  du  notaire. 
1605,  1606  — Lu  disposiliou  de  l'art.  974  relative  aux 
témoins  qui  ne  savent  pas  signer  n’est  point  applicable 
aux  testaments  mystiques,  1652,  — ni  la  disposiliou  de 
l'art.  975  qui  exclut  les  légataires,  leurs  parents  et 
alliés.  1653. 

Du  domicile  des  témoins.  - La  prescription  de  la  loi 
de  ventôse  an  xi  n'est  point  applicable  aux  testaments. 

— Opinion  contraire  de  Toullier  repoussée  pur  la  juris- 
prudence. 1681. 

De  la  nullité  provenant  de  la  présence  d’un  témoin  in- 
téressé. — Elle  frappe  le  testament  entier.  1607.  — Quid 
si  le  legs  fait  uu  témoin  était  considéré  comme  nul  et  non 
avenu?  1608. 

Les  témoins  instrumentaires  peuvent-ils  être  entendus 
dans  la  procédure  en  faux  qui  serait  dirigée  contre  le 
testament?  1567,  1568. 

De  la  nécessité  de  la  présence  des  témoins  en  ce  qui 
concerne  les  testaments.  Voy.  Testament  par  acte  public. 

— Testament  mystique. 

tkhmk.  Du  terme  apposé  aux  libéralités.  — Distinc- 
tion, dan»  le  droit  romain,  entre  un  terme  certain  et  un 
terme  incertain  quant A l'institution  d'héritier.  1,390, 391. 

— Cette  distinction  est  effacée  par  le  Code,  les  institu- 
tions d'héritier  n'étant  plus  que  de  véritables  legs.  392. 

— Du  terme  certain  cl  du  ternie  incertain.  393.  — Diffé- 
rence entre  le  terme  incertain  et  la  condition.  394  à 597. 

— Le  jour  incertain  uefuitpuscondiliondansles  contrats. 
398,  599.  — Le  terme  qui  suspend  le  payement  est  censé 
apporté  dans  l'intérêt  de  l'héritier  si  le  contraire  ne  ré- 
sulte de  lu  volonté  du  testateur.  400.  — Exemples.  401. 

— Observations  sur  le  sens  de  certains  mots  et  de  cer- 
taines formules  employés  dans  les  dispositions  modules. 

— Voy.  Conditions,  \ 9. 

b km  tkntamk.vts.  Caractère  du  testament.  I,  7,  8. 

— Le  testament  appartient  au  droit  naturel.  — Réfuta- 
tion de  l'opinion  contraire  soutenue  par  Puffendorf, 
Montesquieu, Rousseau,  Merlin,  Mirabeau,  Tronchel,  etc. 
12  à 31.  — Pourquoi  le  Code  u fuit  précéder  la  matière 
des  testaments  par  le  titre  des  Successions.  32  , 33.  — 
Coup  d'œil  sur  l'ancienne  législation.  33  ù 50. 

$ 1*».  Règles  générale»  sur  la  forme  des  testament».  — 
A Rome,  la  faction  du  testament  était  de  droit  public.  — 
Quid  dans  le  droit  français  où  le  testament  émane  du 
droit  naturel?  Il,  1428  à 1431.  — Quant  aux  formalités, 
le  droit  de  tester  est  soumis  au  droit  civil.  1452.  — Carac- 
tère de  ces  formalités  protectrices.  1433.  — Complication 
à cet  égard  dans  la  législuliou  romaine.  — Nécessité  d'une 
institution  d'héritier.  — Simplicité  de  l'ancien  droit  cou- 
tumier français  adoptée  par  le  Code.  1434  ù <440. 

Trois  formes  de  testaments  sont  admises  par  le  Code  : 
le  testament  olographe.  Voy.  Testament  olographe.  — Le 
testament  par  acte  public.  Voy.  Testament  public.  — Le 
testament  mystique.  Voy.  Testament  mystique. 

Tout  testament  doit  être  fait  par  écrit-  1446.  — Consé- 
quences. — Le  testament  nuncupulif,  admis  à Rome  et 
en  usage  en  France  jusqu'à  l'ordonnance  de  1731,  est 
proscrit,  1447.  1448.  — La  preuve  teslimouiale  n'est 
point  admissible  pour  suppléer  aux  clauses  d'un  testa- 


ment lors  même  qu’il  y aurait  commencement  de  preuve 
par  écrit.  1450.  — Exception  an  cas  où  il  s'agit  de  démas- 
quer une  fraude  à la  loi,  et  au  cas  de  destruction  du  tes- 
tament par  l'héritier  ab  intestat  ou  par  force  majeure. 
1451  à 1453.  — Peut-on  tester  par  gestes  ou  par  signes? 
1449.  — Du  par  relation  A un  écrit  non  revêtu  des  formes 
testamentaires?  - Distinction.  1454  à 1457.  — lia  testa- 
ment ne  peut  non  plus  se  référer  à un  testament  anté- 
rieur nul  en  la  forme.  1458.  — Quid  si  ce  testament  anté- 
rieur est  sans  effet  par  caducité  ou  par  défaut  de  capacité 
de  l'institué?  1459, 1460. 

$ 2.  De  la  nullité  des  divers  testaments,  résultant 
de  l'inobservation  des  formalités  prescrites.  1740.  — 
Quid  dan»  le  doute  sur  l’exécution  d’une  formalité? 
1741.  Le  testament  nul  pour  défaut  de  solennité  ne 
peut  produire  aucun  effet.  1742.  — Pourquoi  cependant 
le  testament  nul  comme  mystique  peut  valoir  comme 
olographe.  1743.  — De  la  durée  de  l'action  en  nullité. 
1744.  — La  partie  qui  a approuvé  ou  exécuté  an  testa- 
ment ou  qui  a transigé  sur  cet  acte  est-elle  non  recevable 
à l'attaquer?  1745. 1746.  — De  la  renonciation  implicite. 
1747  à 1750.  — Un  testament  nul  pour  défaut  de  forme 
ne  peut  être  validé  par  aucun  acte.  1731.  — Produit-il 
une  obligation  naturelle?  1732. 

tkmtamkst  *»%«*  «CTK  ri  atic.  $ I**.  Ce  qu'est  le 
testament  par  acte  publie.  — Du  testament  par  acte  pu- 
blic en  droit  romain  etdons  les  pays  coutumiers.  Il,  1504. 

— Le  Code  Napoléon  ne  reconnaît  plu»  que  les  notaires 
|»our  recevoir  ce  testament.  1506.  — Portée  du  mot  testa- 
ment  sous  le  rapport  de  la  solennité.  1305.  — Ce  testa- 
ment doit-il  être  fait,  comme  en  droit  romain,  umo  con- 
lextu?  1307.  — Il  en  est  gardé  minute  A peine  de 
nullité-  1308. 

S 2.  Formalité»  substantielles  du  testament  par  acte 
public.  1512,1313. 

Du  notaire  cl  de  son  ressort.  1314.  — Quid  si  le  uolairc 
est  interdit  de  ses  fonctions  ? 1345.  — Pourrait-on  appli- 
quer A un  notaire  mineur  In  loi  Harbarius  Philippus  ? 
1516.  Il  ne  doit  avoir  aucun  intérêt  dans  1rs  déposi- 
tions du  testament.  1317,  1612,  1613.  — Le  notaire  ne 
doit  être  parent  d'aucun  de»  légataires.  1610.  — Quid 
»‘il  ignorait  cette  parente?  1611.  — Il  faut  qu’il  reçoive 
l'acte  comme  notaire.  1318.  — Quid  s'il  avait  négligé  de 
mentionner  sou  nom  et  sa  résidence?!  319.  — De  la  res- 
ponsabilité du  notaire.  1520.  — Peut-il  se  dessaisir  de  la 
minute  sur  la  demande  du  testateur?  1309.  — Décision 
ministérielle  quuul  A la  délivrauce  des  expédition».  1510. 

— Le  juge  ne  pourrait,  contre  le  vœu  du  testateur,  or- 
donner, de  son  vivant,  la  délivrance  d'une  cx|>édilion. 
1511. 

De  la  dictée  du  testament.  — Quid  de  l'interrogation? 
1521.  — Présence  des  témoins.  1523.  — Le  notaire  n'est 
pas  tenu  de  reproduire  identiquement  les  paroles  «lu  tes- 
tateur, il  peut  même  aider  au  «léveloppemenl  d'une  idre 
clairement  exposée.  1523,  1524.  — Quid  »i  le  testateur 
a dicté  eu  patois?  1523  à 1527.  --  Quid  si  en  langue 
étrangère  ? 1529.  — Les  dispositions  doivent  être  écrite» 
A mesure  quelles  sont  dictées.  1328. 

De  l'écriture.  — Le  notaire  doit  écrire  lui-même. 
1530.—  S'il  est  reçu  par  deux  notaires,  ils  peuvent 
alternativement  écrire.  1531.—  Delà  lecture  parle  notaire 
uu  testateur.  1532.  — Elle  doit  avoir  lieu  devant  le* 
témoins.  1333,  1534.  — Capacité  des  témoins.  Voy 
Témoins  instrumentaires. 

De  lu  mention  expresse  de  l'accomplissement  des  for- 
malité». 1535.  — Sur  quelles  formalités  doit  porter  la 
mention.  1536.  — I*  Mention  «le  lu  dictée.  — Conséquen- 
ces. — Celle  mention  peut  être  remplacée  par  un  équi- 
pollent  adssquatc  et  ideuticê.  1537  ù 1510.  — La  mention 
«le  la  dictée  ue  peut  être  «létruilc  que  par  l'inscription  «le 
faux.  1541.  — 2*  Mention  «le  rérriture  par  le  notaire. 
1542.  — Mai»  les  équipollcnls  sont  aussi  admissible»  — 
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Exemples.  1543  à 1547.  — Le  notaire  doit-il  mentionner 
encore  qu'il  a écrit  le  testament  tel  qu'il  lui  a été  dicté? 
1548.  — l.u  place  de  U mention  de  l'écriture  est  indiffé- 
rente. 1549.  — 3*  Mention  de  la  lecture  au  testateur  en 
présence  des  témoins.  — ÉqtiipollenU  admis.  — Juris- 
prudence. 1533  à 1563.  — (/uni  si  la  disposition  non 
comprise  dans  U mention  n'avait  pour  but  que  d'expli- 
quer  une  disposition  un  peu  obscure?  1563,  1564.  — 
Toutes  les  mentions  ci-dessus  doivent  être  constatées 
par  le  notaire.  1565.  — Lorsque  le  testament  les  contient, 
on  ne  peut  être  admis  4 prouver  autre  chose  que  ce 
qu'elle»  énoncent  sans  inscription  de  faux.  1566.  — Les 
témoins  instrumentaires  peuvent  ils  être  entendus  dans 
la  procédure  en  faux?  1367,  1568. 

Les  formalités  prescrites  par  la  loi  du  notariat  sont 
applicables  aux  dispositions  testamentaires.  1567.  — Le 
quelle  exige  au  sujet  de»  noms  des  témoins.  1570.  — 
De  l'indication  du  lieu  de  la  passation  de  l'acte.  1371.  — 
De  l'énonciation  de  la  demeure  des  témoins.  1572.  — De 
la  date,  de  l'année  et  du  jour.  - De  l'erreur  de  date,  de 
la  surcharge.  1573  à 1575.  — La  signature  du  notaire 
doit  avoir  lieu  en  présence  du  testateur.  — Muis  la  men- 
tion de  la  signature  est  inutile.  1577. 

Le  testament  nul  comme  acte  public  ne  pourrait  valoir 
comme  testament  olographe.  1376. 

De  la  signature  du  testateur.  1578  à 1580.  — La  men- 
tion de  la  signature  est  nécessaire.  1581  à 1583.  — De  la 
mention  expresse  de  la  déclaration  du  testateur  qui  ne 
sait  ou  ne  peut  signer.  1584.  — La  fausse  déclaration 
faite  à cet  égard  par  le  testateur  vicierait-elle  l'acte? 
1585,  1586.  — De  la  mention  que  doit  faire  le  notaire  à 
cet  égard.  1587  k 1589.  — Quid  si  le  testateur  mourait 
avant  d'avoir  achevé  de  signer  son  nom?  1390.  — Lu 
mention  de  ne  pouvoir  signer  doit-elle  être  lue  au  testa- 
teur en  présence  des  témoins.  1391. 

De  la  signature  des  témoins.  — Dans  les  villes,  tou»  les 
témoins  doivent  signer.  — Dan»  le»  campagne»,  il  suffit 
de  la  moitié.  — Pourquoi  7 1592,  1593,  1593.  — Sens  du 
mot  campagne.  1594.  — L'acte  doit-il  faire  mention  de  la 
cause  qui  empêche  les  témoins  non  signataires  de  signer1? 
1596.  — Quid  des  signature»  irrégulière»?  1597. 

De  certaines  incapacités  relatives  d'étre  témoin  iostru- 
nientuirc  d'un  testament.  Voy.  Témoins  instrumentaires. 

THMT4IBXTS  KtcKPTio.vs  ri.*.  Régies  particulières 
4 ces  testaments. 

S !•*.  Du  testament  militaire.  Du  testament  militaire 
en  droit  romain.  Il,  1689.  — Dan*  l'ai.cicn  droit  français. 
1690  à 1693.  — Ordonnance  de  1735  sur  le  testament  mi- 
litaire. 1794.  — Formalités  prescrites  par  l'article  981  du 
Code.  1693.  — Ceux  qui  sont  dans  les  armées  peuvent 
tester  militairement.  1696.  — Même  privilège  peut-il  être 
accordé  dans  eertaiuescirconstances  aux  simples  citoyens? 
1697  u 1699.— Du  cas  où  le  testateur  est  malade  ou  blessé. 

1700.  — Pour  pouvoir  lester  militairement,  il  faut  se 
trouver  eu  expédition  militaire  sur  un  territoire  étran- 
ger ou  être  enfermé  en  France  dans  une  place*  assiégée. 

1701,  1702.  — Quid  si,  la  place  étant  assiégée,  il  y avait 
suspension  d'hostilités  ? 1703.  — Du  temps  pendant  lequel 
ce  testament  conserve  sa  valeur.  1704,  1705. 

S 2.  Du  testament  fuit  en  temps  de  peste  ou  autre  ma- 
ladie contagieuse.  1706  à 1709.  — Compétence  pour  rece- 
voir ce»  testaments,  loi  du  29  mars  1822.  1710.  — Ce 
teslamrnt  est  permis  à tous  ceux  qui  habitent  le  lieu  in- 
fecte, même  lorsqu'ils  ne  seraient  pas  atteints.  1711.  — 
Pendant  quel  temps  un  testament  ainsi  fait  conserve-t-il 
sa  valeur?  1712 

$ 3.  Du  testament  maritime.  Motif»  qui  ont  fait  intro- 
duire ce  testament.  — Du  droit  romain.  1713.  — Droit 
français.  1714.  — Le  Code  permet  ce  le»tament  à tou» 
ceux  qni  son»  sur  mer.  1715  — De  sa  forme  1716.  — 
Formalité»  ordonnée»  pour  assurer  la  conservation  des 
testament*  fait»  en  mer  ou  eu  faciliter  la  recherche  aux 


intéressés.  — Leur  inobservation  n 'entraîne  point  la 
nullité  de  l'aete.  1717,  1718.  - Quand  le  testament  est-il 
réputé  fait  en  mer?  1719  à 1721.  — Les  simples  passager» 
peuvent  faire  un  testament  maritime.  1722.  — Durée  de- 
là validité  du  testament  fait  en  mer.  1723,  1724.  — Il  ne 
peut  contenir  aucune  disposition  an  profit  de9  officier* 
du  vaisseau  s'il  ne  sont  parents  du  testateur.  — La  pro- 
hibition s’applique  même  au  testament  olographe.  1725 
à 1728 

) 4.  Dispositions  communes  aux  trois  espèces  de  testa- 
ments ci-dessus.  De  la  signature  du  testateur, des  témoins 
et  de  ceux  qui  auront  reçu  le  lefclaïucut.  1729.  — Il  o’y 
a,  d'ailleurs,  lieu  d'observer  que  les  conditions  générale» 
dont  la  section  !rr  du  chapitre  V du  litre  II  fait  une 
règle.  — Énumération  de  ces  conditions.  1731.  --  Quid 
de  la  date?  1732.  — Les  notaire»  pourraienl-ii*  recevoir 
un  testament  exceptionnel  dans  la  forme  particulière  au- 
torisée par  la  loi?  1735. 

Dan»  quelle  forme  peut  tester  le  Français  qui  se  trouve 
en  pays  étranger  ? — De  l'upplication  de  la  règle  locus 
régit  actum.  1734, 1735.  — Quut  du  testament  olographe? 
1756,  1757.  — Les  chanceliers  des  consulats  peuvent-ils 
recevoir  les  testaments  de»  Français?  1738.  — Quid  du 
testament  olographe?  1736.  — Le»  lestameuls  fait»  k l'é- 
tranger ne  peuvent  être  exécutés  en  France  avant  leur 
enregistrement.  1739. 

TiMTAiSKaT  hystiqi  t.  Du  testament  mystique  en 
droit  romain.  Il,  1614  à 1618.  — Usage  de  ce  testament 
dans  les  pays  de  droit  écrit.  — Ordonnance  de  1735.  — 
Il  est  admis  par  le  Code.  1619. 

$ I".  Quelles  personnes  ne  peuvent  pas  tester  eu  la 
forme  mystique? 

Ceux  qui  ne  savent  pas  lire.  — Motifs.  1659.  — II  faut 
savoir  lire  l'écriture.  1660.  — A qui  incouilte  la  preuve 
que  le  testateur  ne  pouvait  ou  ne  savuil  lire?  1662.  — 
Quid  des  aveugle»?  1660. 

Le  testateur  qui  ne  peut  parler,  mais  qui  éerit,  peut 
lester  en  celle  forme.  — Formalités  requises  rn  ce  cas.  — 
Ainsi  le  muet.  1664  k 1667.  — Quid  si  l'impossibilité  de 
parler  n'a  été  qu'accidentelle  et  que  le  testateur  ail  recou- 
vré la  |>arole  quand  il  s'agit  de  dresser  l'acte  de  suscrip- 
tion?  1668. 

$ 2.  Formalités  requises  pour  la  validité  des  testaments 
mystiques. 

1®  De  l'écriture  de  l'acte  intérieur  de  ce  testament  — 
De  la  signature.  1620.  — Aucune  condition  particulière 
n’est  exigée  de  la  part  de  la  personne  que  le  testateur 
chargerait  d'écrire  ce  testament.  — l'eu  importerait 
quelle  fût  légataire.  1621.  — La  mention  de  la  date  ou 
de  la  dictée  est  inutile.  1622,  1623.  — Il  n’est  pas  néces- 
saire que  le  testament  écrit  par  on  tiers  mentionne  qu’il 
a été  lu  par  le  testateur.  1663.  — L'unité  de  contexte  u'esl 
point  exigée.  1624.  — Le  testateur  peut  garder  le  secret 
de  ses  dispositions.  — Présentation  de  l'acte  au  notaire. 
1625. 

2»  De  la  clôture  et  du  scel  soit  sur  la  feuille  intérieure, 
soit  sur  l'enveloppe.  1626  à 1629.  — Quid  si  l'enveloppe 
et  la  clôture  sont  imparfaites?  1630. 

3e  Trcsentalion  aux  témoins  et  au  notaire  avec  déclara- 
tion. — Quid  si  le  testateur  ayant  déclaré  que  le  testa- 
ment avait  été  écrit  par  lui-mémc,  on  ne  trouvait  après 
sa  mort,  sous  le  cachet,  qu'un  testament  écrit  d’une  maia 
étrangère?  1631.  — Nombre  des  témoins.  — II»  doivent 
tous  savoir  signer.  1632.  — Nécessité  d’appeler  un  sep- 
tième témoin  si  le  testateur  ne  sait  ou  ne  peut  signer. 
1656  à 1638.  — Le»  héritiers  et  légataires  peuvent  être 
témoins  & l'acte  de  suscription.  1633.  — Ainsi  que  l'écri- 
vain du  testament.  1634,  1635.  — Celui  qui  s'entend  pas 
la  langue  du  testateur  peut-il  être  témoin?  1636.  — En 
ce  qui  concerne  les  autres  conditions  relatives  aux  té- 
moins, voy  Témoins  instrumentaires. 

4»  Acte  de  snscription.  — Sens  du  mot  dresser.  1637. 
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— Un  notaire  peut-il,  après  avoir  écrit  comme  personne 
privée  un  testaim-ol  mystique  qui  contient  desdisposilions 
rn  «a  faveur,  recevoir  Pacte  de  suscriplion?  1638.  — 
Condition  nécessaire  à la  validité  de  Pacte  de  suscriplion. 

— Mentions  qu’il  doit  contenir.  1659  à 1649.  — De  la 
date.  1650.  — De  l'unité  du  contexte.  1651.  — l.e  testa- 
ment mystique  est  un  acte  authentique.  — Conséquences, 

1652.  — Doit-il  être  passé  en  miuutc  6 peine  de  nullité? 

1653.  — Le  testament  nul  en  la  forme  mystique  peut 
valoir  comme  olographe.  1654,  (655. 

De  l'ouverture  et  du  dépôt  du  testament  mystique.  — 
Formalités.  1816  à 1821. 

▼kstankbt  oLou HAPiiE.  Le  testament  olographe 
n'était  point  admis  en  droit  romain.  Il,  1463.  — Sertis, 
en  pays  coutumiers.  1464,  1465.  — L'individu  domicilié 
en  pays  de  droit  écrit  pouvait-il  tester  par  la  forme  olo- 
graphe en  pays  coutumier?  1465.  — Du  testament  olo- 
graphe sous  le  Code.  1466.  — II  n’est  point  à l'abri  des 
attaques  pour  démence,  captation,  suggestion, etc.  1, 508. 

S l*r.  Formalités  de  l’écriture  par  le  testateur.  Consé- 
quences dans  le  cas  où  l’écriture  du  testateur  se  trouve- 
rait mélangée  avec  une  écriture  étrangère.  Il,  1467, 1468. 

— La  participation  d'un  tiers  pour  donner  un  ronseil  ou 
rappeler  une  règle  ne  vicie  pas  le  testament  1469.-  Quid 
de  l'assistance  d'un  tiers  pour  régler  l'écriture  du  testa- 
teur aveugle  ? 1470.  — Le  testament  peut  être  écrit  et  si- 
gné au  crayon,  1471,  —être  fait  sur  des  feuilles  volantes. 
1472,  1473.  — Peu  importe  que  les  ratures  ou  interlignes 
n'aient  point  été  approuvées.  1474.  — L'emploi  du  pa- 
pier timbré  n'est  pas  nécessaire.  1475.  — Quid  du  testa- 
ment par  lettre  missive?  1476,  1477.  — Pour  être  consi- 
déré comme  testament  olographe,  l'écrit  doit  avoir  été 
fait  en  vue  de  la  mort.  1478. 

De  la  date,  sa  nécessité.  1479.  — Énonciation  du  lieu. 
1480.—  La  date  peut  être  écrite  en  chiffres.  1481.  — De  la 
date  incertaine.  1482.  — De  l'erreur  de  date  1483  à I486. 

— La  fausseté  de  la  date  équivaut  à l'absence  de  date. 
1487.  — L'inscription  de  faux  n'est  pas  nécessaire  pour 
prouver,  ou  l’erreur,  ou  Iq  fausseté.  1488.  — Les  rectifi- 
cations dans  1rs  omissions  ou  erreurs  ne|ieuvent  être  faites 
qu'aulant  qu'elles  sont  commandées  par  le  contexte  même 
du  testament.  1489.  — Les  dispositions  additionnelles  sont 
présumées  sc  référer  ù la  date  du  corps  de  l'acte.  1490.  - ■ 
La  place  de  la  date  de  l'uctc  est  indifférente.  1491.  — Le 
testament  olographe  fait  foi  de  sa  date.  — Conséquences. 

1492. 

De  la  signature  du  testament  olographe.  — Sa  place. 

1493,  1494.  — De  quel  nom  le  testateur  doit-il  signer? 
1493, 1496.  — De  lu  signature  mal  orthographiée  oq  peu 
lisible.  1497. 

$ 2.  Solennité  et  foire  du  leslamenlolographe  régulier. 

— Conséquences.  1498.  — Sur  qui  retombe,  en  cas  de 
dénégation,  la  cliurge  de  faire  la  vérification  de  l'écri- 
ture? — Distinction.  (499  à 1501.  — lu  testament  nul 
comme  mystique  peut-il  valoir  comme  oiogruphe  ? 1502. 

— Peu  importe  la  langue  dans  laquelle  est  écrit  le  testa- 
ment. 1503. 

De  l'ouocrturr  et  du  dépôt  du  testament  olographe.  — 
Procédure  ù suivre.  Il,  1816  ù 1821. 

TRAKKCKia*Tio.\.  $ 1er.  But  et  formalités  de  la  tran- 
scription. Lu  transcription  dérive  de  l'ancienne  forma- 
lité de  l'insinuation.  I,  1147.  — De  l'insinuation  dans 
l'ancien  droit  eide  l'ordonnance  de  1731,  1148  à 1150. — 
Discussion  au  conseil  d'Etat.  — Lu  transcription  a pour 
but  lu  publicité  de  lu  donulion.  1151,  1152,  — et  n’est 
point  une  formalité  hypothécaire.  1 153, 1154.-  Elira  plus 
d'étendue  que  l'insinuation.  1153, 1156.  — A la  différence 
de  l'insinuation,  la  transcription  n est  assujettie  h aucun 
délai.  1157.  — Pourrait-elle  avoir  lieu  valablement  dans 
les  dix  jours  qui  précèdent  la  faillite?  — Distinctions. 
1158  à 1162. 


S 2.  Quelles  donations  sont  assujetties  à la  transcrip- 
tion ? - Les  donations  de  biens  meiQiles  en  sont  affran- 
chies. 1163.  --  Les  biens  susceptibles  d'hypothèques  y 
sont  seuls  soumis.  1 164.  — Quid  à l'égard  des  donations 
d'actions  immobilières?  1 165.  — D'une  donation  de  droits 
.successifs?  1(66.  — Peu  importe  que  les  donations  soient 
conditionnelles  ou  avec  charge.  1167.  — Quid  des  dona- 
tions par  contrat  de  mariage?  1168.  — Des  institutions 
contractuelles  et  des  donations  universelles.  1169,  et  II, 
2372.  — Des  donations  entre  époux.  I,  1170,  et  II,  2534, 
2533,  2652  a 2654.  — Des  donations  & titre  de  gain  de 
survie.  I,  1171.—  Des  donations  déguisées  sous  la  forme 
de  contrat  onéreux.  1172  — De  la  transcription  de  la 
substitution  officieuse.  11,  2282  à 2290. 

S 3.  A qui  incombe  l'obligation  de  faire  transcrire? 

Au  donataire.  I,  1173.  — A qui  dans  le  cas  où  le  dona- 
taire ne  serait  pns  en  étal  de  veiller  sur  ses  droits?  1174, 
1173. 

S 4.  Par  qui  peut  être  opposé  le  défaut  de  transcription  ? 

Similitude  de  l'art.  941  du  Code  avec  l'art.  27  de  l'or- 
donnance de  1731.  — Les  héritiers  du  donateur  ne  sont 
pas  recevables  à se  prévaloir  du  défaut  de  transcription, 
1177,  — non  plus  que  les  légataires  et  les  seconds  dona- 
taires du  donateur.  1178,  1179.  — Ce  droit  n’appartient 
qu'à  ceux  qui  ont  traité  k titre  onéreux  avec  le  donateur. 
1180,  1181.  — Quid  de  l'acquéreur  d'un  immeuble  autre 
que  l'immeuble  donné  s'il  était  inquiété  par  une  action 
hypothécaire  du  donataire?  1182.  — Quid  des  créanciers 
du  donateur?  1183,  1184.  — Les  personnes  chargées  de 
faire  la  transcription  ni  leurs  ayants  cause  ne  peuvent  op- 
poser le  défaut  de  cette  formalité.  1185, 1 186.  — Quid  de 
celui  qui  arhèle  à un  mari  l'immeuble  que  celui-ci  a pré- 
cédemment donné  à sa  femme  sans  que  la  transcription 
ait  été  faite?  1187.  — Différence  entre  les  acquéreurs  et 
créanciers  du  donateur,  d'une  part,  et  lesayanls  cause  de 
celui  qui  doit  faire  transcrire,  d'autre  part.  1 188. 

I 5.  Effets  du  défaut  de  transcription. 

La  donation  non  transcrite  n’est  pins  entre  les  parties 
qu'un  pacte  nu,  1 136.  — Les  mineurs,  les  interdits,  les 
femmes  mariées  ne  sont  point  restitués,  sauf  recours 
contre  leurs  tuteurs  ou  maris.  1189  6 1192. 
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t NirneiT.  Il  n*y  a point  substitution  prohibée  dans 
le  legs  de  l'usufruit  à l'un  et  de  la  nue  propriété  6 l'au- 
tre. I.  185,  183.  — Quû/ de  plusieurs  legs  successifs  du 
même  usufruit?  133. 

De  la  valeur  6 l'encontre  des  réservataires,  delà  dispo- 
sition par  acte  entre-v  ifs,  d'un  usufruit  dont  la  valeur 
excède  la  quotité  disponible.  Voy.  Quotité  disponi- 
ble, S 3. 

De  l'imputation  6 laquelle  donne  lieu  l'aliénation  de 
biens  en  faveur  de  l'un  des  successibles  en  ligne  directe , 
avec  réserve  d'usufruit.  Voy.  Rapports. 

De  l'évaluation  de  l'usufruit.  1, 839,  et  II,  2609  à 2611. 

— De  l'estimation  de  l'usufruit  sujet  h réunion  fictive. 
I,  973.  — De  la  réserve  que  peut  faire  le  donateur  de  l'u- 
sufruit des  biens  meubles  ou  immeubles  donnés.  1254 
ù 1260.  — Le  legs  d'usufruit  de  tous  les  biens  est  un 
legs  à titre  universel.  Il,  1848.  — Comment  contribue  au 
payement  des  dettes  le  légataire  de  l’universalité  de  l'u- 
sufruit? 1860,  1861.  — Le  droit  de  ('usufruitier  sur  la 
chose  léguée  commence  du  jour  du  décès  du  testateur. 

— Différence  avec  le  droit  romain.  1874.  — Du  legsd'nsu- 
fruil  à litre  particulier.  1904  à 1906.  — Du  legs  d'usu- 
fruit avec  défense  d’aliéner.  1907,  1909.  — Quid,  avec 
pouvoir  d'aliéner?  1908, 1910.  — Différence  entre  les  legs 
d'usufruit  et  les  legs  annuels.  1911.  — Le  légataire  d’uu 
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usufruit  <*«1  tenu  tic  demander  I.i  délivrance  pour  avoir  | par  roui  rat  de  mariage,  «oit  pendant  I*  mariage  Voyez 
droit  aux  fruit».  1913.  — Quiii.  du  droit  d'*croi**eiocut  i JJonuliun  mire  époux. 

en  matière  d'usufruit?  1913  et  2183  à 2186.  — De  la  I Le  légataire  doit  supporter  l'usufruit  qui  grève  la  chose 
donation  d'usufruit  que  peuvent  se  faire  les  époux  soit  I léguée.  2556. 
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